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Introducción
En el ordenamiento jurídico español, la protección del derecho de crédito ante
la insolvencia del deudor se articula mediante la denominada acción pauliana, una de las
instfcuekmes más antiguas y que mejor se ha conservado áesáe el Derecho romano hasta
ñueslros días.
El mecanismo de la acción es el siguiente: consiste en la impugnación o ataque
por parte del acreedor de aquellos actos jurídicos realizados por el deudor que sean lesivos
de su derecho de crédito, porque provocaron o incrementaron la insolvencia del deudor o
digamos que hicieron imposible el cobro de todo o parte de! crédito. El resultado del
ejercicio de la acción es la declaración de ineficacia del neto, en la medida necesaria para
evitar la lesión. La impugnación so afecta a la validen del acto, indiscutida, sino a los efectos
del mismo.
Sin embargo, los acreedores encuentran un grave obstáculo para el ejercicio
de la acción. Junto a la lesión del derecho de crédito (eventos damní), deberán probar la mala
fe del deudor y tercero (consiliumfmudis) o, al menos, el conocimiento que este último tuvo
de la intención del deudor de defraudar a sus acreedores (sdentiaft'üudis). Esto hace muy
difícil el ejercicio de la acción. El medio más importante de tutela del derecho de crédito
frente a la insolvencia del deudor quedaría, si bien no del todo inútil, sí insuficiente en la
práctica. Para facilitar tan difícil prueba, el legislador español ha previsto algunos supuestos
en los que es presumible el fraude.
Se presuinen fraudulentas las enajenaciones de bienes a título gratuito (an.
L297-I CC)S y en particular la donación (art, 643 €C); así como las enajenaciones onerosas
posteriores a la sentencia condenatoria o a la expedición del embargo de bienes (art. 1.297-11
CC). Estas presunciones de fraude previstas en el Código civil se refieren al elemento
subjetivo del fraude {consüiumfraudis o scientiafmudis)* En el caso de los actos gratuitos,
y en particular la donación, las presunciones son inris et de iurey no admiten prueba en
contrario. Los acreedores deberán tan sólo probar el elemento objetivo del fraude para
impugnar el acto. De nada servirá al tercero probar que es de buena fe, porque este hecho
I
no tendrá relevancia jurídica a efectos de evitar el ejercicio de la acción.
La lesión del derecho de crédito* la imposibilidad del acreedor singular de
cobrar de otro modo lo que se le debe (art 1.291-3° CC), se convierte así en el único
elemento necesario para el ejercicio de ia acción, en su único presupuesto. De ahí que en
estos casos pueda hablarse de una objetivación de tos remedios contra el fraudé, o de una
objetivación del mismo concepto de fraude. Estamos ea presencia de actos jurídicos en sí
mismas fraudulentos2 y revocables cuando provocan o incrementan ia insolvencia frente a!
acreedor singular. En este sentido, se advierte en nuestra doctrina y jurisprudencia una
evolución de tendencia claramente objetivados
Hasta aquí lo que es ei punto de partida de este trabajo: la posibilidad de
manejar un concepto objetivo del fraude. De aquí surge la cuestión a la que queremos dar
respuesta: ¿Cuándo un acto jurídico puede calificarse de objetivamente fraudulento?
Supongamos, por ejemplo, que D paga la deuda de un tercero voluntariamente>
sin estar obligado a ello. En este caso, D tendría derecho a repetir pea: razón de! pago (art.
1.158 CC), por lo que sus acreedores pueden subrogarse en su lugar para hacer efectivo el
cobro de sus créditos {acción subrogatoria, art. L i l i CC). Pero si el tercero es insolvente
y los acreedores de D impugnaran el pago (acción revocatoria, art. 1,111 CC), ¿deberán
probar el ánimo fraudulento que movió a D a realizar ei pago y el conocimiento que el
DIEZ-PICAZO (Fundamentos del Derecho civil patrimonial, ií, 4 a ed.9 Cívitas, 1993,
3
 La objetivación del fraude, como posibilito!, es anunciada por Federico DE CASTRO
en 1932, en su trabajo sobre La aeáón pauiiana y ia responsabilidad patrimonial (R.D.P.*
1932, págs, 193 y ss., pág, 218). Tiempo después, en 1992, Antonio-Manuel MORALES
MORENO habla ya de un concepto objetivo de fraude manejado en el Código civil junto ai
fraude subjetivo. En su conferencia sobre Enajenaciones de bienes en fraude de acreedores
(inédita, pronunciada en el seminario sobre Problemas jurídicos de ios actos enfmude de
acreedores, organizado por Management Forum España S.A, el 25 de marzo de 1992), ei
Profesor explica que unas veces el deudor utiliza el negocio jurídico para evadir su
patrimonio fácilmente ejecutable del alcance de sus acreedores de manera que el fraude no
está en el acto jurídico sino en la intención que mueve al deudor a actuar (por ejemplo,
obtener dinero a cambio del bien, con el fin de ocultarlo después). La lesión no k provoca
el negocio sino el hecho posterior de ocultar el dinero. Otras veces, sin embargo, d acto
jurídico es en sí mismo lesivo, con independencia de la intención que movió al deudor a
actual- y del conocimiento que el tercero tuviera o no de las consecuencias lesivas del acto
(por ejemplo, la donación realizada en estado de insolvencia). En el primer caso, el fraude
es subjetivo. En el segundo caso, estamos ante un supuesto objetivo de fraude.
tercero tuvo del mismo? La exigencia de esta prueba del elemento subjetivo del fraude puede
dificultar hasta tal punto el ejercicio de la acción que en la práctica la inutilice a efectos de
la tutela del derecho de crédiío. Es interesan® determinar si en supuestos corno este, por
ejemplo, es posible manejar un concepto objetivo de fraude. Como decíamos ames* la prueba
de ía lesión del crédito provocada por el acto jurídico del deudor sería suficiente para acceder
a la impugnación. Se lograría con ello hacer más asequible y eficaz el ejercicio de la clásica
acción pauiiana. Esta es la finalidad que nos mueve.
Nuestro trabajo se dirige a la tipificaeiófl de los actos jurídicos objetivamente
fraudulentos. Para definir los criterios de determinación «leí fraude objetivo, hemos analizado
los singulares actos jurídicos» individualmente, escogiendo ios que creemos más significativos
a estos efectos. Así, hemos estudiado el tratamiento del fraude de acreedores en ios siguientes
casos: la donación ordinaria; la donación modal; y la donación remuneratoria; los contratos
onerosos con notable Mía de equivalencia de las contraprestaciones; los actos abdicativos (la
repudiación de herencia; la renuncia al legado; la renuncia a la prescripción ganada; la
remisión de deuda y la renuncia al crédito; la renuncia a derechos reales) y su diferencia con
las simples omisiones o cotí el rechazo de una posibilidad de adquirir (la no aceptación de
la donación); los actos de alteración de la relación obligatoria (la expromisión; la asunción
de deuda; la delegación; el pago de deuda ajena; la cesión de créditos; la dación en pago);
los actos paiticiofiales (la división de la cosa común; la partición de herencia; la disolución
de la sociedad civil y la disolución de la sociedad de gananciales); los pagos (el pago de la
obligación condicional; el pago anticipado; el pago de ía obligación natural; el pago de una
obligación prescrita; el pago de la obligación nacida de un contrato anuiable; el pago en
virtud de deudas de juego; el pago de una obligación supuesta cuando el contrato es nulo;
el pago en virtud de procedimiento judicial que después se declara nulo e ineficaz; el pago
de obligaciones vencidas y exígíbles); ia constitución voluntaria de hipoteca; la
compensación; y, por último, el negocio noticiario ifiducia cum amco y fiducia cum
creditare).
Bajo la dirección constante del Profesor Antonio-Manuel Morales Moreno,
antes de empezar a analizar el tratamiento del fraude en los singulares actos jurídicos -objeto
propio de la investigación, a fin de alcanzar la tipificación del fraude objetivo- vimos que era
necesario estudiar ia doctrina general de la ineficacia del negocio jurídico* y en particular la
figura de la rescisión; la vecina acción revocatoria de la quiebra <arts. 878 y siguientes úel
Código de comercio); ia jurisprudencia relativa al fraude de acreedores desde finales del siglo
pasado hasta nuestros días; el origen y evolución de la acción pauiiana (del Derecho romano
hasta nuestros días); y Sos remedios contra el fraude en otros sistemas jurídicos (en concreto,
Faneia* Alemania, Italia» Suiza, Reino Unido y Portugal). Surgieron a veces cuestiones
conexas con otros ámbitos de nuestro ordenamiento (Derecho penal, mercantil, procesal y
financiero) a los que nos aproximamos si bien, en este caso, sólo en la medida que
estimamos imprescindible.
Después fue cuando comenzamos a tratar los aspectos concretos de este
trabajo. En el primer capítulo, a la vez que nos detenemos ea el estadio de la donación
realizada en estado de insolvencia* y precisamente mediante el análisis de este supuesta,
comprobamos que» efectivamente, es posible manejar conforme a nuestro ordenamiento un
concepto objetivo de fraude. Los demás capítulos se dedican al análisis de los distintos actos
jurídicos y al tratamiento que se le puede dar al fraude en cada uno de ellos. Ai final de cada
capítulo vamos concluyendo una serie de reglas. A partir de estas reglas, elaboramos en d
apartado final de conclusiones la tipificación de ios actos jurídicos objetivamente
fraudulentos.
Hay una idea que adelantamos, porque creemos que conviene tenerla presente
desde el principio. En los conflictos de intereses que se originan con motivo de los actos
jurídicos del deudor insolvente, unas veces aparecen como intereses encontrados los del
acreedor con un tercero (por ejemplo, en la donación); otras* se trata de conflictos entre los
propios acreedores (por ejemplo, en los pagos; en la constitución de hipoteca;.**). La
objetivación ú&\ fraude pivota en torno a preceptos distintos en uno y otro caso. Si el
conflicto es entre el acreedor y un tercero, ya hemos visto antes que la objetivación se
alcana a partir de los arts. 643 y 1.297-1 CC. Pero si fuera un conflicto entre los mismos
acreedores encontramos en el Código civil un precepto clave para determinar la solución; el
artículo i.292. En él se declaran rescindihles tos pagos hechos en estado de insolvencia por
cuerna de obligaciones a cuyo cumplimiento no podía ser compelido el deud&r al tiempo de
hewerlos. Claramente, estamos ante una definición legal del pago objetivamente fraudulento.
De ella pueden extraerse criterios aplicables a otros conflictos entre acreedores.
Una última indicación sobre el trabajo. En ocasiones, a lo largo del análisis
de los singulares actos jurídicos del deudor insolvente y de su tratamiento, encontramos en
nuestro Código civil medidas particulares, que se han tomado para evitar el fraude en un
supuesto determinado. Ha se tota necesariamente de distintas concrecciones de la acción
pmitiana o» ai menos, es discutido que lo sean. Nos referimos en concreto al artículo 1.001
CC (para la repudiación de herencia en perjuicio de acreedores); y ai artículo 1.937 CC (para
la renuncia a la prescripción ganada). También contienen medidas preventivas del fraude los
artículos 403 CC (para la división de la cosa coftiin) y 1.083 CC <para la partición de
herencia). De todos ellos nos ocupamos en su momento y contribuyen en distinta medida a
elaborar ios criterios de tratamiento del fraude.
Realmente, quisiera poder expresar el agradecimiento que profeso hacia el
Profesor Antonio-Manuel Morales Moreno, mi maestro, el director de este trabajo. Desde
el inicio, él había concebido la idea de que es posible manejar conforme a nuestro
ordenamiento un concepto objetivo del fraude, de que existen actos en si mismos fraudulentos
y que sería útil determina: los criterios de objetivación. Tan sólo quedaba el trabajo de
volver a comprobarlo, analizar los singulares actos jurídicos y extraer esos criterios. Tan sólo
quedaba hacer una tipificación del acto jurídico objetivamente fraudulento. Esta es la labor
que me fue de algún modo encomendada y a la que el Profesor Morales Moreno no ha
dejado de prestar la ayuda de su magisterio y dirección, io que ha sido de tanto provecho
para la formación de quien escribe que le ha convertido en un agradecido insolvente.
CUESTIONES PREVIAS
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2a El régimen jurídico vigente de la acción revocatoria, su fonnación y consolidación
3 a La regulación del fraude de acreedores en otros países de nuestro entorno (Italia, Francia»
Alemania, Suiza» Gran Bretaña)
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Nos fea parecido íjue el análisis del acto jurídico fraudulento a fin de determinar
el alcance que puede darse a la actual tendencia objetivadora de los remedios contra el fraude,
quedaba quizás demasiado descarnado si lo presentábamos aisladamente, porque suponía
mostrar en directo el objeto de estudio pero acusaba la falta dei contexto que ha servido unas
veces como soporte al razonamiento, otras como instrumento de confrontación y reflexión,
o como medio para ia mejor comprensión de estas materias. Por esta razón hemos creido que
era conveniente presentar una serie de cuestiones previas al estudio de ia tipificación de los
actos jurídicos objetivamente fraudulentos.
Las tres cuestiones que vamos a tratar son las siguientes: En primer lugar, la
cuestión relativa al origen y desarrollo de la acción pauüana. Nos acercamos a los primeros
textos romanos que la recogieron y al estudio que posteriormente se hizo de ellos en la Edad
Media, así como a la Recepción del Derecho romano y, con élt de la acción, en países como
Mía, Francia* Alemania y España. Se observa también el nacimiento posterior de una
revocatora específica de los procedimientos de quiebra que nace en el Derecho Estatutario
italiano y proyecta su influencia en Francia y en España. Esto ayuda en gran medida a
comprender la actual regulación que existe en estos países hoy en dfa. La segunda cuestión
es la relativa al régimen jurídico vigente en nuesto país en relación con la acción revocatoria.
Con ello, nos situamos en el mareo general de la acción revocatoria por fraude, vista en sus
dos modalidades^ como acción revocatoria ordinaria o pauliana, y como acción revocatoria
de la quiebra. Así tenemos oportunidad de describir sucintamente otros aspectos del ejercicio
de Sa acción que no son propiamente objeto de nuestro estudio pero de los que no debemos
prescindir. También la revocatoria de la quiebra contribuye en cierto modo a aportar criterios
para ls tipificación del acto objetivamente fraudulento. Por último, hemos querido presentar
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también «nuestros apuntes sobre la regulados dei fraude de acreedores en otros países de
nuestro entorno (en particular, Italia, Francia, Alemania, Suiza y Gran Bretaüa). No se
pretende con dio más que mostrar los elementos que hemos manejado para confrontar nuestro
propio ordenamiento o las conclusiones a las que llegamos. Finalmente, presentamos un breve
sumen que concluya ei contenido de estas cuestiones previas y dé paso a algunas reflexiones
sobre ei tema. Son ías consideraciones últimas q&e se han abierto al finalizar nuestro trabajo.
I a EL ORIGEN Y DESARROLLO BE LA ACCIÓN PAULIANA
I. introducción
íí. El origen de la acción pauliana: el Derecho romano
ÍI.l. Aspectos generales
t. 1. Del origen de la acción
A. E! Edicto de Adriano
B. En ía época jüstinianea
1,2* Del nombre de ta acción
1.3. La tesis de Xavier D'Ors
IL2. Dígesto 42, 8
III. El redescubrimiento del Derecho romano en la Edad Media: El estudio y desarrollo de
los mecanismos revocatorios en Italia y en Francia (según Piano Mortari)
IIL1. La Escuela de los Glosadores (Bolonia)
l.L Los glosadores preacctimanos
1.2. La Glosa de Accursio
ÍII.2. La revocatoria en el Derecho estatutario (Italia* s. XIII)
III.3. La obra de los juristas postaccursianos (Italia)
IIL4. La Escuela de Grleans (Francia)
IIL5. La doctrina de los Comentaristas (Italia)
5A. Giason del M&ino
IV. El desarrollo de ta acción pauliana tras la recepción dei Derecho romano en Alemania
V, El desarrollo de la acción pauliana tras la recepción del Derecho romano en la Península
Ibérica
V.1. Las Partidas (s, XIII)
V.2. La acción revocatoria en ía obra de Hevía Solanos (1790)
2.1. "Revocatoria por acción real o hipotecaria"
A. Pluralidad de acreedores y conflicto de créditos
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2.2, Revocatoria por aeeién personal
A. Requisito
B. Presunciones de fraude
C. Alcance de la revocatoria
E, Tratamiento de los pagos hechos por el deudor insolvente y de
determinados actos de renuncia
E.l, Los pagos hechos por el deudor insolvente
a. Bi pago por cuenta de deudas vencidas
b. El pago por cuenta de deudas no vencidas
E.2. La qwita de deuda
E.3. La renuncia al legado
E.4. La renuncia a la herencia
VL La regulación del fraude de acreedores en el periodo de la Codificación
L ÍNTRODUCC1ON
Si se observa una constante a io largo de la trayectoria histórica de las medidas
de defensa del interés del acreedor ante la insolvencia del deudor es, precisamente, la
posibilidad de reintegración óét patrimonio deudor con los bienes enajenados por éste en
perjuicio de sus acreedores. AI estudiar la evolución de ios medios de reintegración del
patrimonio hemos centrado nuestra atención, preferentemente, en los requisitos que, junto
a la insolvencia del deudor, se han exigido para activar las distintas medidas de miela. Ai
hacerlo, hemos querido subrayar como, desde ei Derecho romano hasta nuestros días, junto
a una noción subjetiva del fraude, que ha llevado a exigir que el acreedor probase el animus
fmudandi del deudor y de! tercero, han existido continuos intentos dt» facilitar ia impugnación
del acto fraudulento, orientados hacia ía objetivación de la noción de fraude, cuando las
circunstancias en que se realiza el acto o cuando ia naturaleza del contrato justifican la
impugnación prescindiendo dei elemento subjetivo deí fraude.
II. EL ORIGEN DE LA ACCIÓN PAUUANA: EL DERECHO ROMANO
En ¡a Época arcaica del Derecho romano, la insuficiencia patrimonial se
correspondía con una responsabilidad de carácter personal. Se permitía a ios acreedores
descargar su furia con agresiones físicas contra el deudor que no cumplía con su obligación:
se castigaba así ei doto o la negligencia de éste en la administración de su patrimonio. El rudo
sistema de la mam» ütíectio fue suavizado en la Época clásica, cuando por fin se aplica la
H
inteligencia a la tarea ordenadora de tas intereses y comicu/u ima x&xkuktti Uúuw
el sistema anterior evoluciona hacia otro de rcspiHtsahifofcid exel«siva»»eíue p;
La difícil solución jurídica (arte de !o Ivueno y equitativo, según ia detititctón
que Ulpiano diera del Deredu») de km. problemas t^ue planteaba la insolvencia del deudor sólo
podía encontrarse si los medios de tutela del derecho de crédito se dirigían a recortar de algún
modo los efectos de los actos por los que el deudor enajené sus bienes en perjuicio de sus
acreedores. Requisito para ello sera, en todo caso, la prueba de! daño, esto es, la prueba de
la imposibilidad de hacer efectivo de otro modo el cobro del crédito (eventos damnih A la
vez, la consideración del interés del tercero que adquirió el bieo hará justificable que el
acreedor no sólo deba probar la mala fe dei deudor sino también la del tercero (intención de
defraudar o eomUmm fraadis) para lograr la restitución de! bien al patrimonio deudor.
.l* Aspectos
En líneas generales, ios remedios jurídicos previstos en la antigüedad clásica
ante la Insolvencia de! deudor son los mismos que recogen hoy los sistemas jurídicos
continentales. Los procedimientos de ejecución patrimonial, individual o colectiva*. *c
complementan con otras medidas que tienden a extender sus electos a los bienes que. en las
últimas fechas, han salido dei patrimonio deudor o a declarar ineficaces determinados actos
de enajenación realizados por ei deudor insolvente. Se va configurando así el mecanismo de
te> que hoy conocemos con el nombre de acción pauliasia.
La acción pauiiaita hunde sus raíces en ei Derecho romano clásico. Y si bien
la doctrina no duda en afirmarlo, sí abundan las discordancias doctrinales al internar responder
a otras cuestiones, tales como las siguientes: ¿De qué institución o instituciones en particular
procede la acción? ¿Cuándo se califica la acción como actio pauiianal Como eje sobre d que
1
 Tanto ios sistemas de ejecución colectiva como los medios de defensa del acreedor
individual., fueron concebidos por el Derecho Pretorio UORS / KUNKEL; Derecho privado
mmuno, traducción de la 2 a ed. alemana por L. Prieto Castro. Ed. Labor. 1937: pág. 373).
pendular* las polémicas doctrinales* se ha consolidado la tesis de Le*K!l*\ Los
posteriores siguen normalmente, en sus sistemas <i¿ Derecho romano^ la construcción
ildrs-Kunkel3, Kaser4; Con algunas variantes, May5 y Boniattitfí.
/* J, Del origen de In acción
En ia Época justiníanea, una parte del Corpus lurís Civiles -ei Digesto- se dedica
a la recopilación del Derecho jurisprudencial. Junto a otros elementos, %$ retinen en é!
comentarios a los edictos de ios pretores. Entre ellos encontramos ios das textos que
2
 Por ejemplo, X. D'ORS, en su monografía El interdicto fmudatorio en el Derecho
romano clásica (1974, Cuadernos del Instituto jurídico español en Roma. n*f 25 K cuando
describe ei estado doctrina! de la cuestión, distingue tres periodos: i ° romanistas pre-críticos;
2 o romanistas críticos anteriores a Lenei; y 3 o romanistas posteriores a Lene!.
Los primeros se caracteriza, a juicio de! autor, por el intento de construcción
dogmática de los recursos revocatorios, si bien en base a los textos de las fuentes -Corpas
lurís- tal como los reciben, prescindiendo de toda critica textual (pág. 21). Los autores
critícete anteriores a Leuei se ocuparon de la reconstrucción del Derecho clásico, fundamen-
talmente. Los cuatro siglos que comprenden este periodo se caracterizan por los mmerosos
intentos de concili&cién de los recursos revocatorios que aparecen en las fuentes Cpág. 25 y
siguientes). D*Grs ha sintetizado la opinión de Jos autores más destacados de esta época (entre
ellos, Cuyacio, Savígny, Rudorff, Huschke, E. Serafíni* Ferrim, Vinnio, Hcmecio. Voet,
Ven Keller, Accarias, Kariowa, Oernburg, Pothier, Wlndscheici, Ubheíohtíe}, Bs con l^ ene!
cuando el panorama de los recursos contra el fraude de acreedores en derecho romano parece
despejarse. Dice X- D'Ors que cuando en 1903 publica Lenel su Die Afifechtung von
Rechtsharuilungen des Sehtridners iin Kiasslschen rdmischen Recht, la solución del problema
del fraus creditorum da un giro importante. Desde entonces, la opinión de Lenet se ha
convertido en doctrina común de los romanistas, sin perjuicio de algunas diferencias que,
dentro de tai esquema general leneliano, ha propuesto cada autor <pág. 38),
3
 JÜRS-KUHKEL; Derecho privada romano, traducción de la 2a ed. alemana por L.
Piieto, Ed. Laiior, 1937, pág. 373, véase nota
4
 KASER; Derecho romano privado, versiófl directa de ia 5 a ed. alemana por J. Santa
Cruz, Retas S.A., 1968, pág, 57.
s
 O. MAY {Éléments deDmit romainy 17* ed., París, 1927; págs. 665-667) se distancia
ligeramente de la tesis de teael porque junto a un interdicto por fraude y a la resumió in
imegmm* coloca a la acción pauiiana, que en un momento dado reemplazaría o absorbería
Comoei anterior, P. BONFANTE {Instituciones de Derecho romano. 8a ed. italiana.
por Bacci y Larrosa, Re*i& S.A., 1929. pág. S22).
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a la regul
en D. 42
iue hayan ceñido mayor repercusión a lo largo de la Imsona en lo que se
de te remedías contra d fraude» Se traía de dos icsaos de Ulpiano recogidos
(edicto mandado recopilar por Adriano).
A. Ei Edicto de Adriano
Al estudiar los dos textos del adicto (recogidos después en D. 42, 8, 1 y D,
42, 8, 10), Lenel identifica el segundo con el interdicto fraudatorío -como ya otros autores
hicieran- y postula, en cuanto al primero (D, 42, 8, IK que no contiene una acción en favor
del acreedor sino una restitutio in integnm7. Los romanistas iíárs y Kunkei, siguiendo a
Lenel, han explicado así ei texto del Digesto:
"El Edicto de Adriano contenía dos preceptos encaminados a prevenir tales
actos, y que han llegado a nosotros con grandes desftgumciones. Por uno se ordenata
(D, 42, St Wpr.) la revocación de los actos de enajenación ejecutados con el fin de
defraudar a fas acreedores fimerdictum fraudaEorium), v en el otro (O, 42, 8f I pr.)
se prometía l& restitutio in iiuegrum -no, probablemente, como dice el texto
. justinianeo, una acción- en tales casos de fraude. El interdicto correspondía a tos
acreedores, pero la restkuüo sólo al administrador del concurso fcuraior bonorum)"\
7
 Así lo explica X. D'ORS (El interdicto fmudatono en el Derecho romano clásico* 1974.
Cuadernos del Instituto jurídico español en Roma, n" 25). Y añade que la novedad de la tesis
de Lenel consiste no en hacer figurar una in íntegrum resritutio entre los recursos revocatorios
contra el fraude, la que anteriormente habían hecho ya otros autores, sino en afirmar que
ése es el recurso prometido por el "edicto I" ip&g. 39; Con el "edicto r se refiere Xavier
O'Ors a D. 42, 8, 1). En este texco con frecuencia se había visto una acción, debido a ía
expresión que en él se utiliza {acüonem dari, según la versión de D'Ors; o acüonem dabo.
según ía versión de García del Corra!). Lenei niega la originalidad del texto, y sostiene que
inicialmente contenía el recurso procesal de la restitutio in imegmm, que sería después
sustituido pm los compiladores por aquella otra expresión, y que como tal fue transmitido
y estudiado.
s
 JÓRS / KÜN&EL; Derecho privado romana.
Eú. Labor, 1937, págs. 373-374.
de Ut 2a ed. alemana por L.
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También Solazzi signe la tesis de Lene!, pero se apaña de ella en determinados
aspectos**, Nos interesa destacar uno de ellos: el reconocimiento que hace de ta existencia
de un tercer recurso, que Lenel no señala; una actio in factnm que es ejercitada por el
bonorum emptor frente al inscíus frailéis o tercero de buena fe. Junto a la actio in factnm,
cabe también dirigirse contra el tercero que desconocía el fraude, una vez finalizada la bono-
rum venditio, por vía interdicta!.
Siendo así, cabría preguntarse: ¿Acaso las acciones de impugnación frente a
íereeras de buena fe tienen un origen distinto del de aquellas ©tras que se dirigen frente ai
tercero que era consciente del perjuicio que causaba con su adquisición? Así parece si, con
Solazxi, aceptamos que existió ese otro remedio especial -la actio in factum- junto a los
genéricos de !a restituiioin imegrum e interdictumfraudatorium. En esta línea se encuentran,
por ejemplo, las explicaciones de Kipp"\ o de Kaser", Y se entiende que así fuera, sí
tenemos en cuenta las dificultades que comporta la prueba del elemento subjetivo del fraude
(que exigían ios remedios generales) y la misión de válvula de escape o elemento
9
 En su obra La revoca degíi atti fraudolenti nel Diritto romano dassico (1903). Solazzi
se aparta de la tesis de Lenel en lo relativo a la legitimación activa y al momento de ejercicio
<te los recursos (sobre el análisis comparativo de los estudios de ambos autores, y de otros,
véase: D'ORS; El interdicto frandatorío en el Derecho romano clásico, 1974, Cuadernos del
Instituto jurídico español en Roma, n" 25).
{impugnación de los actos "infrauéem creditoram*, en Derecho romano y en
el moderno Derecho alemán, con referencias al Derecho español, R.D.P., 1924. pág, 2)
declara seguir a Leneí en cuanto a la concepción general de los recursos contra el fraude en
el Derecho romano, si bien añade pero cabe muy bien que además existiese ya en Derecho
clásico una actio in factum, si bien Lenel lo niega,
11
 La tesis de Lenel, con las correcciones de Solazzt. coinciden con las pautas que en esta
niatería sigue el romanista alemán Max KASER (Derecho romano privado, versión directa
* la 5a ed. alemana por L Santa Cruz, Retís S.A.. 1968, pág, 57): "Vide D. 42, S, / pr.
factso dabo intp, por in integrum restítuamj cod. ffl pr. {manipulado}. Además eí pretor
concede actíones m factum contra el adquimnie de buena fe de los bienes transmitidos m
fr creditorum^.
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flexibitteador que cumplían las acciones infactumu. Encontramos aquí una primera huella
del necesario interno de objetivación de las medidas del tratamiento del fraude.
B. En la época justinianea
La carea unificaáora de los remedios contra ei fraude de acreedores en una
úoica acción -la denominada acción paultana- se lleva a cabo con la elaboración del Derecho
justíníaneo (Jdrs-Kunkel13, Kaser14)15, Kipp, discípulo de Wíndscheid, explica así la
n
 SAVIGNY, en su obra Sistema del Derecho romano actual (IV, 1879, texto tomado
de la traducción del alemán de Guenoux, vertida al castellano por Mesía y Poley» Madrid,
pág. 65), distinguía entre las acciones in ¿as, formuladas previamente en ios edictos (aquellas
entre las que el demandante podía escoger), y las acciones infactum conceptué. Estas últimas
eran las empleadas, dice, cuando se trataba de crear una fórmula para una nueva relación
de derecho, es decir, en aquellos casos en que el edicto no ofrecía ninguna, de modo que
servían también a la extensión práctica del derecho. Esta especie de fórmulas llenaba
perfectamente semejante objeto, porque todo derecho descansa necesariamente sobre un hecho,
v la fórmula in factum no contenía más que (a expresión de hecho al cual se ligaba una
e&nsecuencm práctica. (...) extensiones prácticas del derecho, por medio de formulae in
facüim coneeptae, que no figuraban en el edicto, pero que concordaban con él expresamente,
en todos los casos en que era necesario* Apareciendo estos con más frecuencia y más
uniformidad* pasaron enseguida al edicto, y este es el origen progresivo de todas las arciones
pretaríanas que vemos.
15
 Así io explica JÓRS / KUNKEL {Derecho privado romano, traducción de la 2a ed.
alemana por L. Prieto Castro, Ed. Labor, 1937, págs, 373-374): "En el derecho justinianeo
se funden estos dos remedios, aunque de modo formalmente imperfecto, en una acción
revocatoria unitaria, que se suele cottocer con el nombre de actio Pauíiana, {.„.),
Correspondía tanto al administrador del concurso como a los acreedores individualmente
 (
v se podía ejercitar lo mismo contra el deudor (lo que en la práctica no conducía a nada)
que contra el tercero a quien se hubiera transferido algo del patrimonio del deudor. Sin
embargo* el tercero por regla general sólo era responsable si hubiese tenido conocimiento
de la intención del deudor de defraudar a los acreedores {Edicto, en D. 42, 8, I /w\; qui
frauden* non ignoravit; cfs. D. 42, 8, W, 2-3), en cuyo caso había de restituir todo lo que
hubiera sido sustraído a los acreedores, Por excepción, únicamente en el caso de que hubiera
adquirido del deudor a título gratuito* el tercero que hubiera procedido de buena fe era
también responsable, aunque sólo en lo que se hubiera enriquecido (D. 42, S, 6, / / ; v C
I 75, 5) ".
i4
 M. KASER {Derecho romano privado, versión directa de la 5a eé. alemana por j . Santa
Cruz, Reus $.A.» 1968) localiza ei origen de la acción pauliana en la fusión justinianea del
interdktum fraadat&ñum y la in integrutn restitutío.
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refundición di? estos recursos por los compiladores jusiiniatteus: "Dd titulo 42, H D* a
habían llevado el Edicto pretorio sobre la in integrym restiuuío. compilando a continuación
ei interdicta, desearían la expresión "ín integrum restitutio" y hablan sólo de una aeiio"1".
Los íiioílvos que llevaron a los compiladores a retundir en uno los recursos contra el fraude
de acreedores radican en la nueva orientación del sistema procesal17. Ei nuevo sistema se
caracterizó por ia generalización del uso de acciones, el progresivo abandono de los interdictos
y la desaparición del procedimiento formulario (por el que se resolvían ia acciones a que daba
lugar ei decreto del pretor que acordaba la restkutw in integrum).
1.2. nombre de la acción
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No existe en absoluto unanimidad en la doctrina en cuanto al momento en que
comienza a denominarse la acción como actio pauliana. De un lado* se descarta que el
nombre proceda de la época clásica (X. D*OrsIÍ!, Kipp19, Jórs-KunkeP). Pero a partir
15
 Con ligeras variantes respecto de los romanistas alemanes que acabamos de citar se
manifiesta la opinión de otros autores. Por ejemplo, G. MAY {Elemente de Droit romain,
17a ed., París, 1927, págs, 665-667) explica que el interdictum fraudatorium, la acción pau-
liana y ia restituño in integrum estuvieron aplicándose simultáneamente durante algún tiempo,
y que uno de ellos, el interdicto, desapareció absorbido por la acción potüiana* En el mismo
sentido se pronunciaba I*. BONFANTE {Instituciones de Derecho romano, 8a ed. italiana,
traducida por Bacei y Larrosa, Reus S.A.. 1929» pág. 522).
ih
 T. K1PP {impugnación de los actos "infraudem creditorum1*. en Derecho romano y
en elnioderno Derecho aleniánr con referencias al Derecho español, R.D.P.. 1924, pág. 5).
El autor señala que se refunden en una sola acciqn los recursos de la restitutio in integrum
y el interdicto fraudatorío. A estos dos recursos probablemente se unió también, en opinión
de KApp. la actio in facíutn. Sin embargo» no se refunde con estos recursos ni la exceptio
fmudaiorutn creditorum, ni \&denegatio actionis* que subsisten en Derecho justínianeo -según
íCipp- como recursos independientes del bQnorum emptor frente a los acreedores por cuenta
de obligaciones contraídas fraudulentamente por el deudor (pág. 10K
17
 KIPP, T\; Impugnación..,, R.D. P., 1924, pág. 6, Afirma que la razón de ia unificación
de estos recursos se encuentra en las condiciones del nuevo sistema procesal de la época-
1K
 A Colílnet puede atribuírsele la demostración de que esta expresión es posterior al
Derecho clásico. El autor defiende el origen postjustmianeo del nombre de la pauliana.
Comparte con un autor anterior. Ferrini, la idea de que en los textos clásicos se hacía alusión
a una actio infactum donde posteriormente se interpolo el nombre de actio pauli&na debido
al nombre del autor de la acción, eí jurisconsulto Paulo. Lenel se adhirió a la tesis de
Coilinet, en este punto. Todo ello, según X. D'ORS (El Interdicto fmudatoño en el Derecho
17
i este punto común, las teorías oscila» entre la de aquellos <jue opinan que d nombre lo
dteron los jurisías justiiiianeos (Kaser1, X.D*Or$"h y la de quienes creen que posterior-
lente fueron tos glosadores quienes por primera vez ia llamaron así
1,3. La íesis de Xavier D f
Entre los estudios monográficos de romanistas españoles, encontramos uno
Xavier D'Grs ai origen de ia acción pauliana: "El interdicto fraudatoria en el
romano clásico, 1974, Cuadernos del Instituto jurídie© español en Roma, n^ 25, pág. 49).
iste último autor explica en la obra citada que es comunmente aceptado hoy que e! origen
de la acción pauliana no procede del texto dei Dígesto; sólo tina vez» en D. 22, I, 38, 4,
aparece nombrada la acción como pauliana, y la doctrina está de acuerdo en que se debe a
una interpolación posterior.
15
 En este sentido se ha pronunciado KIPP (Impugnación..^ R.D.P., 1924, pág. 4):
"Coílinet ka dem&stmdo últimamente, a mi ven que la expresión "aetio Pauliana"* es ajena
al Derecho clásica v hasta a la verdadera terminología del Corpus inris. *
31
 También JÓRS / KUNKEL {Derecho privado romano* traducción de ia 2 a ed. alemana
por Prieto Castro, ed. Labor, 1937, págs, 373-374) explica que no se puede determinar el
sentido de la denominación, actío Pauiiana, en el derecho clásico. Es posible que no sea clási-
ca; así lo cree, después del precedente de otros, Lenel".
"
l
 KASER {Derecho romano privado, versión directa de ia 5 a ed. aíemaita. por j . Santa
Cruz, Reus S.A.. 1968, pág. 57) se limita a decir que ai refundirse en la compilación
justinianea los recursos revocatorios darían lugar a una acción única, la eual, en un pasaje
de Paulo (D. 22^ / , 38, 4) es llamada actío PauHana.
3
- X. D'ORS {El Interdicto fraudütorio en el Derecho romano clásico, 1974. Cuadernos
del Instituto jurídico español en Roma, n° 25, págs. 53-54) indica que cabe pensar, (...) que
pudo existir una opinión generalizada ya en tiempos de Justíniano según la cual se
éen&minaba Pmümna a aquella acción que Paulo describía, aunque innominadamente, en
I 22, /, 3Br 4. El origen de esta opinión podría buscarse antes de Justlníano* lo cual es muy
dudoso, dado el argumento sobre los libros utilizados en las escuelas de Derecho aducido por
Coüinet {.,4. Más verosímil es pensar que esta opinión empezó a formarse en las escuelas
de Derecho* inmediatamente después de la promulgación del Digesto, cuando los alumnos
se encontraban con una primera noticia de una acción contra el fraude de acreedores, en un
texto de Paulo y colocada al lado de la Fabiana. Según nuestra hipótesis, no es necesario
mantener que ÍX 22, 1, 38t 4, fue el primer lugar donde se nombraba expresamente mí
acción, sino míe puede pensarse que este nombre se hava introducido en el Digesto con
posterioridad a ios otras textos.
33
 KIPP; Impugnación,.^ R.D.P., Í924, págs. 5-6.
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Derecho romane clásico" <1974>M. La tesis de X, D'Ors se resume en demostrar que tu
acción de impugnación por fraude que recibid el nombre de pauliatta no fue una refundición
jmtinmneü de distintos recursos, sino la transformación del interdicto fmttdatorio en amén.
en un momento en que los interdictos quedaban tñ desuso y se confundían con las acciones.
que cobraban mayor relieve.
En su revisión crítica de los recursos, el autor niega, con la mayoría de ia
doctrina, ía existencia en Derecho clásico de una acción denominada pauüana, así como de
una acción revocatoria. La novedad de la tesis de X. D'Ors radica en su convicción de que
es nm$ difícil, sino imposible defender tanto la existencia, como la mecánica de una in
ifttegrum restitutio ob fraudem25; lo que le iieva a afirmar que el único precedente en
M
 Editado en los Cuadernos del Instituto jurídico español en Roma, n° 25, C . S J . C .
Roma-Madrid, 1974.
25
 Fue Leneí quien introdujo en la doctrina romanista la idea de la existencia en el
Derecho clásico de una restituirá in integrum obfraudem que se refundiría con el interdicto
fraudatorío posteriormente para dar lugar a la acción rescisoria. Lene! fundamenta sa teoría
sobre el texto de L 4, 6, 6, poniéndolo en relación con el texto de £>. 42, B, En el texto
edicíal original aparecería una promesa de restitución, que sería después suprimida por los
compiladores en su intento de refundiría con e! interdicto por fraude, con ei fin de crear la
acción de impugnación.
Xavier D*ORS, que no niega que el texto de L 4, 6, 6* sirva de base para defender
ía tesis de Leneí, dice, sin embargo, que desde el momento en que el mismo LeneL después
de fundamentar en él su tesis* considera que dicho texto se aparta en varios puntos de la
posible fórmula rescisoria que le sirvió de modelo, el argumento, sin quedar absolutamente
anulado, pierde mucha de su solidez ípág. 64). El autor critica la teoría de Lene! tanto desde
ei punto de vista de las fuentes, como por lo que se refiere a las dificultades procesales y
sustantivas con que tropieza. Concluye D'Ors manifestando su abandono de esta teoría comun-
mente aceptada, con Sa negación de la existencia de una in integrum restitutio ob fraudem
(pág. 68).
El sentido que, en Derecho clásico tiene ia expresión restituere <que aparece en el texto
deD.42, 8, 10. 22, bajo la expresión *frestim$ionemfieri op&rtere in in pristinum stamm... ")
es más amplio que el significado actual de restituir, afirma X. B*Grs. Se refiere a la
restitución del patrimonio a su estado inicial ^  y no tanto a la restitución o devolución de la
cosa enajenada. Por tanto -concluye Xavier D*Ors- con la desaparición de los interdictos,
ia acción resultante de ellos, -la antigua actio ex interdicto- tendría grandes semejanzas con
una acción rescisoria. Y precisamente de hs efectos de esta acción que substituye al interdicto
fraudatorío es de lo que los compiladores han tratado en L 4, 6, 6. (...}. La relación entre
i. 4, 6* 6 y el interdicto fraudatorío podría venir avalada, además* por el propio Teófilo, En
efecto, -sigue diciendo D*Qrs~ quizá no sen casual que este jurista* en la versión griega de
las instituciones, introduzca en el pasaje correspondiente a I, 4r ó, 6 la acción Paulianu,
dmomin&ción que recibe, como es sabido, la actio in factum compilatoria que sustituye al
19
Derecho clásico de la acción pautiana ftie el interdicto que recibiría el nombre átfratutato-
Junto al iñienltcío existió el proceso concursa!27 de la bon&rum venditío* o
venta en pública subasta de todos ios trienes del deudor, en bloque, para hacer frente al pago
de las deudas28. Las enajenaciones posteriores a la missio in tona realizadas por el deudor,
se consideras dolosas29 (D. 43,4.1 pr.)-
Los requisitos para qm un acto del deudor dé lugar ai interdicto* son -según
B'Grs- los siguientes; I0) que se trate de un acto jurídico previo a la missio in bona\ 2o) que
el acto provoque un empobrecimiento del patrimonio del deudor; 3 o) concurrencia del
elemento objetivo del fraude {eventos damní) y del componente subjetivo {consüiumfraudis
dei deudor, scientiafraudis del tercero).
ímerdicto fr&udatoño clásico, (pág. 84).
2S
 (pág. 73). El autor admite el origen clásico de ia denominación dei interdicto
Irnterdictum/raudatortam), siguiendo a Krüger y Kaser, Itnpallemeni y Ankuni,
La tesis de X, D*GRS se defiende con la afirmación de que exitió una "duplicidad de
cláusulas" interdíctales en el Edicto: *et anuncia de la concesión de uno o varios interdictos,
que constituiría el llamado edicto en sentido estñcto, y lu transcripción de ia fórmula o
fámulas interdktules*\ De este modo, piensa» el texto de D. 42» 8, 1, es el Edicto y el texto
ÍX 42, 8, 10, es la fórmula interdicta!* Formulada esta hipótesis, D'ORS hace una
reconstrucción aproximada del texto originario ééi Edicto (O. 42, S, 1 pr.)» <pe resuelve
discordancias sintácticas y gramaticales que aparecen en el mismo (gá§&* 78 y siguientes).
27
 El sistema concursa! clásico lo explica Xavier D'ORS en las páginas 86 y siguientes
dei trabajo al qae venimos haciendo referencia.
28
 La subasta era públicamente anunciada por medio de l&prúscripüo, que suponía de por
sí una sanción. Esta proscrípño infamante podía evitarse por otros trámites concúrsales más
suaves {bonomm distr&ctiú y eessio &ommm}{v&&sen p á g s , 9 3 - 9 6 ) .
29
 Para impugnarlas se concedía una actio infactum frente al poseedor que se negaba a
renunciar a su posesión en favor de los acreedores missi. Según explica D'ORS, esta actio
mfaetum nació en el S. I a. de C, y vino a desplazar a un interdicto prohibitorio y restitutorio
{pág. 102), En estos casos, no se exige que el demandado obrase con seientia del perjuicio
que causaba a los acreedores del enajenante, pero sí que obrase con el dolo de negar la
posesión a los acreedores missi in tona o privarles de ella, a pesar de la proscriptio pública
Sin embargo, y aunque la legitimación pasiva para el interdicto fraudatorio
viene determinada, fundamentalmente, por la llamada sciemía fraudis*1, existen una serie
d& excepciones a esta regla genera!, muy interesantes a efectos de nuestro estudio. Señala
Xavier DOrs:
"Pero la scientia fraudis, con ser el requisito para la reclamación ordinaria*
no agota el problema de la legitimación pasiva. Se pueden encontrar otros supuestos
en ios que la scíentia fraudis no intervenga, o lo haga de una forma más anómala.
En efecto, el mismo Edicto preveía la posibilidad de conceder el interdicto fraudatorio
contra el ¡racius fraudis» f>..). Tal concesión, (***) procede sólo previa e&usae cognitio
del pretor.
"Hay que advertir, sin embargo, que en todas estos supuestos de concesión
causa eognita del interdicto fraMatoHo que se exponen a continuación, no concede
el pretor el interdicto ordinario, sino, como veremos, un interdicto fraudatorio
¿Quiénes son los adqukentes legitimados pasivamente en este interdicto
íraudatorio* aun sin tener conocimiento del fraude? Según el Derecho clásico, io son quienes
adquieran de alguno de los modos siguientes:
I o A título lucrativo32.
2° Siendo pupilo. El pupilo está legitimado pasivamente, aun cuando desconozca o
ignore el fraude, siempre que se haya beneficiado por el acto53.
311 Mediando scientia fraudis del hijo o del esclavo (mandatario o gestor de negocios
ajenos). El tercero (representado) es inscius fraudis, pero en su nombre ha contratado ei hijo
^ pág. 159 del trabajo de X, D'Ors al que venimos haciendo referencia.
M
 pág. 162.
3
* págs. 163 y ss.
Si se trata de un subadquírente a títuio gratuito, la revocación de la primera
transmisión le alcanzará también como legitimado pasivamente para la revocación de ia
segunda transmisión.
n
 "El pupila puede siempre ser redamado en la medida del enriquecimiento1* (pág. i 67);
*As(t cualquiera que fuese la hipótesis contemplada, si el pupilo se había beneficiado por el
acto fraudulenta, se daré contra él el interdicto, precisamente por tal beneficio" (pág, 168).
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o el esclavo, que sí conocía del fraude, por lo que se considera que hubo sdetaiafmudis
adquirente aunque de modo anómalo54.
40 Con previa advertencia de los acreedores. Es otro supuesto de sciemiafraudis con
carácter anómalo, que se da cuando los acreedores se adelantan a advertir al tercero sobre
e! dafto que les causaría el acto,
5° Siendo herederos del legitimado pasivamente. Se equiparan -señala X. D'Qrs- ios
herederos ele! adquirente que obró con conciencia del fraude, a los subadquirentes a título
lucrativo. Contra ellos podrá darse, causa cognita* el interdicta fmudatorío35'.
IL 2. Digesty 42, 8
Como hemos vistoT íos textos claves se recogen en D. 42, 8. En eíios
encontramos pautas semejantes a las que se siguen hoy para el ejercicio de la acción pauiiana.
No en vano, algún autor ha afirmado que quizás sea ésta ía institución heredada del Derecho
romano que mejor se ha conservado a lo largo de los siglos,
Al analizar el título 8 (D* 42), observamos dos tipos de reglas. Una primera,
que considerarnos como regla general, se recoge en D, 42, 8, i. El pretor promete conceder
acción "por lo que se hubiere hecha por causa de defraudación (...) contra el que no hubiere
ignorado el fraude, al curador de los bienes, o a aquél a quien conviniere darle la acción
sobre este asumo,, dentro del año en que hubiere habido facultad para ejercitaría; y esto
observaré -dice el pretor- también contra el mismo, que cometió el fraude"**.
Junto a la regla general, aparecen otras pautas aplicables en determinados
supuestos. Esto pone de manifiesto que ya entonces se advirtió ía falta de adecuación de la
formulación general a determinados supuestos* Se trata de casos en que ei acto directamente
supone una lesión a los derechos de crédito. Aparecen fórmulas referidas a los singulares
supuestos de hecho. Otras veces, el pretor anuncia ia acción mediante un preámbulo: "¿2 veces
permitiré con conocimiento de cama la acción por el hecho fin factum aetionem>, aunque
M
 págs, 168-169.
35
 pág. 170.
3fi
 El texto del Digesto ha sido tomado de la traducción de GARCÍA DEL CORRAL
(Cuerpo del Derecha civil romano* III, Barcelona, 1897, pág, 395).
22
•haya conocimiento" (D. 42, 8, iO)37. Los supuestos para los que se concede directamente
acción sin necesidad de probar el fraude subjetivo son ios siguientes:
Io En todo caso, ias donaciones íD. 42, 8. 6, í 1).
2li En iodo caso, los legados (D. 42, 8. 6, 13).
3" Ei que no usara de ías servidumbres y, por ello, ias perdiere (D. 42, 8, 4)5 \
4** El que tuviere "por abandonada una cosa suya, de modo que otro la haga suya "
42, B, 5f9.
5& Remisión de deuda (con garantía personal) (D. 42* 8, 25)*°.
6tí En ios casos que el pretor io permita "por el hecho, aunque no haya conocimiento "
41
, Enumera los siguientes:
I. Pago anticipado (D. 42, 8, 10, Ylf2.
37
 Ei texto de! Dígesto ha sido tomado de la traducción de GARCÍA DEL
{Cuerpo del Derecho civil romano* III, Barcelona, 1897, pág. 397).
3® En este caso, como en el siguiente {adquisición de tercero por usucapión), entiende
D*ORS que estamos ante enajenaciones -según la acepción clásica ¿el término- y que puede
ejercitarse ei interdicto fraudatorio para revocarlas (Ei Interdicto*..* pág. 122). A este
supuesto equipara la extinción por clfraudator del usufructo {pág. 123).
39
 De la traducción del Dígesio de GARCÍA DEL CORRAL (Cuerpo del Derecho civil
romano, III, Barcelona, IS97, pág. 395).
* En cuanto a la liberación de deuda* distingue X. D'ORS íEi Interdicto..., págs. 123
y &&.} entre cuatro supuestos: t" por aceptüación o entrega de recibo; 2° por pacto; 3°
facilitando la excepción; y 4" por omisiones.
41
 De la traducción del Digesto de GARCÍA DEL CORRAL {Cuerpo del Derecho civil
romano, Barcelona, 1897, págs. 397-400).
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 X. D'ORS {El Interdicto..., págs. i 16 y ss.) trata de la problemática del pago realizado
en estado de insolvencia. Tiene interés especialmente uno de los elementos que aporta su
explicación. Entre los pagos de deuda vencida, hay uno que puede impugnarse mediante eí
interdicto fraudatorio (posteriormente, acción pauiíana): se trata de aquellos pagos hechos con
posterioridad a la missio in tona. En este caso, dice X. D'Ors, no procede el ejercicio de
la actio in facttan -que hemos visto que procedía para las enajenaciones posteriores a ia
missio, según D'Ors- porque los pagos no entran en ei concepto de enajenación de bienes que
da lugar a la acción, por lo que procede el interdicto. La razón por ia que puede apreciarse
el fraude de acreedores es, en este caso, la infracción del principio de par cundido
creditorum, régimen ai que quedan sometidos los acreedores comunes desde el inicio del
concurso: "Asi, pues, son (,..} fraudulentos y, por tanto, revocables ios pagos realizados con
posterioridad a la missio in bona, dado quet al constituirse el concurso de acreedores, éstos
23
2. Prenda por un crédito antiguo (D> 42, 8, K). I3)4\
3. Dote (D. 42, S, tO. 14).
4. Usufructo (D. 42, 8, 10. 15).
5. Promesa de dar, "como lo estipulado de este modo: "¿prometes darme
diez cada mío?" (D. 42, 8, 10, 15),
quedan sometidos a un régimen paritario (par condicio creditoruñit) * (pág. i 18). Junto a este
supuesto, son también rescindibíes -señala X. D'Ors- los pagos anticipados: "Además de que
el pago a un acreedor se realice antes de la missio in bona, se exige también, para que no
tenga carácter fraudulento? que no se satisfaga antes de la fecha de vencimiento, cuando se
trate de una deuda con plazo" (pág. 119).
También otros autores lo han advertido del mismo modo. Los pagos de deudas
vencidas no son impugnables según el Derecho romano. Tampoco si el acreedor satisfecho
conocía ia insolvencia de su deudor, y aun en el caso extremo de que obtuviese ei pago de
un deudor dado ala fuga (KIPP: Impugnación...* fLD.P., 1924, pág. 7). Se exceptúa de esta
regla, acabamos de verlo, el pago de deuda vencida y exigible hecho después de la apertura
del concurso, en cuyo caso deberá el deudor pagado repartir ia cantidad con los demás
acreedores siguiendo las normas concúrsales (KIPP, Impugnación,..* R.D.P,, 1924, pág. 8).
La acción paulíana podía ejercitarse en ímpugíiación de los pagos anticipados hechos en estado
«fe insolvencia, con la simple prueba del daño íKiPP habla de que estos actos "generan
responsabilidad": véase, Impugnación„., R.D.P.. Í924, págs. 7-8).
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 Encontramos en el propio D. 42, 8, textos contradictorios en cuanto a la prenda. Xavier
D'ORS {El Interdicto ,.., pág. 126) trata este problema. Distingue, respecto al pignus, entre
su constitución, remisión y retención. Tanto ia constitución como la remisión de prenda son
actos fraudulentos cuando provocan un perjuicio a los créditos de otros acreedores, pera no
ío es la retención.
Sotazzi, por ei contrarío (según el estudio de D'Ors), niega la revocabíHdad de la
constitución de prenda, basándose en dos textos del Digesto distimos del que sirve como
apoyo a la argumentación anterior.
KiPP {Impugnación..., R.D.P., 1924, pág. 7) señala que, a pesar de que no es
impugnable el pago de deuda vencida y exigible, sí lo es una constitución de prenda en favor
de uno cualquiera de ios acreedores.
Al comentar ia obra de los Glosadores. PI AMO MORTARI {L 'atiene revocatoria nella
giurisprudenza medievale, ed, Giuffré, Milano, 1962) se refiere a las disposiciones
discordantes que se recoge** en el Digesto para la hipótesis de constitución de prenda a favor
4e un acreedor. Mientras en unas se afirma ía revocabüidad, en otra de ellas se niega. El
autor hace im largo apunte de la fíostura adoptada por los distintos glosadores {págs* 82-83).
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todo ello se extrae eí siguiente criterio: la preferencia det interés del
xeedor sobre el interés de aquél tercero beneficiado por el acto del deudor insolvente*1,
tsí quedó plasmada en el Digesto la razón que justifica que rales actos puedan revocarse con
Independencia del conocimiento que d tercero pudiera tener del perjuicio que se causaba:
"parque el Pretor consideró injusto que permaneciese con el lucro el que
experimenté lucro por el fmude; y por esto creyó que se le debía quitar el lucro" (D,
42, 8. 10, 2é}45.
La regulación justinianea del fraude de acreedores, extendida y aplicable en
todo e! Imperio, permanece todavía en el sustrato de los actuales sistemas de tratamiento del
fr&wáe de acreedores en los países de la Europa Occidental.
III. EL REDESCOBRIMIEMTO DEL DERECHO ROMANO EN LA EDAD MEDÍA: EL
ESTUDIO Y DESARROLLO DE LOS MECANISMOS REVOCATORIOS EN
ITALIA Y EN FRANCIA (SEGÚN PIANO MORTARI)
El Derecho romano queda prácticamente olvidado durante la Alta Edad Media,
para volver a despertar con los albores del rinascimento bol&gnese4*. Para el estudio de esia
etapa de la trayectoria de la acción p&uliana. se ha tomado como punto de referencia constante
el trabajo de Vincenzo Piano MortarL Vatione revocatoria nella giurisprudenza medievaíe
Este autor ha señalado que, para encontrar un tratamiento completo de la acción
44
 G. M A Y {Éléments de Droit Romain, 17 a eé*, París, 1927, pág. 667) , por ejemplo,
sistematiza ei régimen del tratamiento de! fraude distinguiendo entre actos gratuitos y
onerosos. Realizados enas tado de insolvencia, ios primeros pueden considerarse objetivamente
fraudulentos, mientras que los segundos exigen prueba de la intención de defraudar o del
conocimiento del fraude o lesión.
45
 De la traducción de GARCÍA DEL C O R R A L {Cuerpo del Derecho civil romano, III,
Barcelona, 1897, pág. 400) .
4ÍÍ
 Señala P I A N O MORTARI (L'azione revocatoria nella giunsprudenm medievaíe^ ed.
Gíuffré. Milano, 1962, pág . 13} que ios medios revocatorios desaparecen en la Alta Edad
^ d i a y no vuelven a aparecer hasta la época deí ñnasciment& boíognese,
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revocatoria, debemos atender ai momento e n que, con los glosadores de la Escuela de
Bolonia, el Derecho del Corpus luris vuelve a ser considerado en toda su complejidad47*
Q L 1 . L a Escuela d e l a s Glosadores (Bolonia)*8
Distingue Piano Mor í an entre los glosadores preaecursianos y la glosa de
Acetirsío,
U. Los glosadores preaccursianos
Las obras de este per iodo e n que se recogen estudios sobre la acción paulíana
son las siguientes: I1* la Summa Treeensis*9 y l a Summa Institutíonum Vindobonensis50,
47
 La cultura germana, que invade la península itálica en ía Alta Edad Media, no
manifíesía la impronta de la acción pauliana, aunque -al igual que ocurriera en ei Derecho
romano, también se evolucionó dmúo la ejecución personal hacia un sistema de ejecución
patrimonial (PIANO MORTARI; L'azione*.., págs. 13 y siguientes).
48 La Escuela d e Bolonia parece que nació entre finales del siglo XI y principios del XII .
Uno de los pr imeros maestros que enseñó Derecho allí ftié fmerio* a quien se atribuye el
mérito de lograr el carácter au tónomo de la ciencia del Derecho. El origen de esta nueva
Ciencia jurídica europea se debe al descubrimiento del Digesto, que es objeto d e estudio de
IFSI&IO y sus discípulos. El método exegético, con anotaciones en los textos, les dio eí nombre
de glosadores ( G . E . R . ; voz Irnerio),
49
 En ella eraxmtramos una consideración sintética de te principios fundamentales de la
melón revocatoria ( P I A N O MORTARI ; L'azi&ne..^ pág . 21) . La Suma trata el tema del
eventos damni, requisi to objetivo para el ejercicio d e la acción. Indica también qué actos
pueden considerarse fraudulentos. El jurista medieval acoge el sentido amplio e n que se utiliza
el término enajenar en Derecho justi iuaneo, que se extiende a ios actos de disposición y a
ias omisiones. En cuanto a la legitimación activa para ei ejercicio de la acción pauliana,
correspondería a los acreedores . L a rescisión del acto requiere la mala fé del tercero. Sin
embargo, señala P iano M o r í a n , si fuese de buena fes respondería sólo por las adquisiciones
a título gratuito y en la medida de! enriquecimiento (págs. 2 í~ 29) .
50
 El autor se Umita prácticamente a reproducir ios textos de ÍES Instituciones de Justiniano
y, de acuerdo c o n el sentido que se d a allí a la acción mantiene SÜ carácter rea!. Sin embargo ,
señala P I A N O M O R T A R I (C/42zmtf+*., págs . 29-36) , los glosadores del texío sostuvieron
el carácter personal de la ace tos , basándose en la exigencia del consilium fraudis o
participación deí adquirente en el fraude. El fundamento d e la revocatoria n o está, por tanto,
ea un derecho real del acreedor sobre los bienes del deudor , s ino en el comportamiento
fraudulento deí enajenante y adquirente, o bien, cuando se trate d e adquisiciones a título
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atribuidas a Imerio: 2e el Árbor Áctionum, de Glovamni Bassiano^; 3" la Summa Codids
y la Ssmma ínsiitutionunu de Ptacencino*1; y 4Ú en general, ia obra de Axón53 (especia*
luiente la Summa Codicis» considerada hasta la Edad Moderna como la más completa y
profunda síntesis del Derecho Civil)»
Piano Mortari34 explica que en la obra de Aa&ón se observa un intento de
resolver la cuestión relativa a! significado técnico del fraude, cuestión de la que mo se
ocuparon los glosadores anteriores. Son dos los presupuestos para que proceda la revocación
por fraude: el consiliumfraudh y el eventos éatmi. A partir de estos elementos hzón logra
esculpir la concepción romana del fraude. Para que exista fraude deberá concurrir una
voluntad fraudulenta y un resultado lesivo del interés de ios acreedores.
gratuito, en el indebido enriquecimiento de éste a costa del fraude y en el perjuicio del
51
 Giovannt Bassian© (siglo XII) recoge en esta obra una descripción esquemática de las
distintas acciones civiles y pretorias del Derecho romano (véase en la obra citada de Pí AMO
MORTARI, págs. 36-41).
*
2
 Flacentino pertenece a la segunda generación de la escuela de los glosadores. Nace en
Piaeeii2a (1135), de donde deriva su nombre por ignorarse e! verdadero. Enseñó en Mantua
y en Bolonia, de donde tuvo que huir por sus disputas con Enrique de Baila y se trasladé a
MootpeHíer, donde fundo una escuela de Derecho, seguramente la primera de las Civile que
hubo en Francia, en la que se siguió el método exegético. Allí elaboré la Summa Cotücis y
la Summa ínstitutionum <G,E.R,, voz Placentíno).
Estas dos obras de Píacentíno contienen, ajuicio de PIANO MORTARI {L'azione..^
págs. 41-53X la más refinada y compleja reelaboración teórica ele los principios de la
revocatoria en Derecho romano. El célebre glosador se plantea los principales problemas sobre
la acción pauliana: Io ¿Cuántas son las acciones revocatorias? 2 o ¿A quién se le concede?
$° ¿Cuál es su objeto? y 4° ¿Cnél es el plazo de ejercicio?
53
 Azón de Ramenghis nace en Bolonia a mediados del siglo XII y muere en la misma
ciudad después de 1230. De él dice PIANO MORTARI {Uazione..^ pág. 53) lo siguiente:
"con Azz&ne la giurisprudenm medievaie dim&stra mn chiarezzü di aver esteso e upprofondito
rispeuo all 'opera dei giuristi precedenti la problemática suil 'azione revocatoria suggerita éai
tmü giusünianei*\
34
 PIANO MORTARI; Uuzione.*., págs* 56 y siguientes.
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"De fmude autem ideo dictam est? quia dúo op&ríet intervenirte ut l&cum
actim id est quod in ventóte fmudenmr credimres, et ipse hoc voiuit ut
señala que no siempre será necesario probar la participación del tercero
fraude. A estos efectos, el autor distingue entre los actos jurídicos onerosos y tos
m locum habeat edictum, necesse esín quod qui uccipit a debitare,
partiápet cum eofraudis e&nsilio* Distingue tamen, un habeat iucrmivum titulum an
núñ* Si habeat lucrativum titulum non requintar fram eiusr sed debitoris tantum* et
quod veré fmuéeníur enditares... Si autem nan habet lucmtívum titulum ita demurn
tenetur, si ipsefraudeinparticipmerit^, *S6*
Con el esquema de Azón coincide la actual regulación del tratamiento del fraude
en el Código civil Italiano. La mala fe del deudor se requiere aunque se trate de un acto
gratuito. No se prescinde nunca plenamente del elemento subjetivo del fraude. El sistema
español, sin embargo, evolucionará en diverso sentido.
L2* La Gíúsa de Áccursio57
La ÍÚ&2Í de fraude que aparece en la Glosa Ordinaria constituye una
profundización en el concepto ya delineado por Azón5S* Se respeta el principio justinianeo
55
 Ei texto es de la Summa Codícís. La cita está tiomada de la pág. 57 de ia obra de Piano
Morían a que venimos haciendo referencia.
36
 El texto es de la Summa Codicis y está tomado de la obra de Piano Mortari, págs. 59-60
<nota n° 104).
57
 Recordemos brevemente la importancia de la obra de Accursio. El jurisconsulto italiano
murió en Bolonia hacia 1252, tras dar lecciones en el Estudio General de esta ciudad durante
más de cuarenta años, Alumno de Azón ys después, colega s«ye. La fama de que gozo se
debe a la colección de glosas de los juristas anteriores y contemporáneos {Magna Gíossa,
Gí&ssa Magistmíis o simplemente Olosa: se convirtió a mediados del siglo XIII en la Glosa
Ordinaria, que alcanzó incluso sanción legislativa). La Glosa fue instrumento de autoridad
e& los tribunales, y -obviamet5t&- también en la enseñanza del Derecho, hasta el punto de
equipararse a las Pandectas. Con la Glosa de Accursio finaliza la etapa de los Glosadores.
(GER Accursío). Su obra es considerada» dice Piano Mortari, como el punto de
de la exégesis de los doctores de Bolonia (pág, 73)*
ss PIANO MOKTARI; ¿"adtae..., pág, 78,
g&n el cual sdbm el acreedor pesa la carga de ía prueba del fraude. Sin embargo, la
aportación de Acsursio al intento objedvador del fraude es importante. La aproximación a
ia í&jetivaeíón se opera mediante presunciones* El autor de la Glosa explica que es evidente
ía existencia del fraude en determinados ca$os. Por ejemplo, cuando ei deudor enajena la
totalidad de su patrimonio. Esta presunción cesaría si ia enajenación del patrimonio fuera
parcial ( "si ergo (aliquis) partem wl rem aítenavit, cessat haec praesumptio et opoftet probad
dotum et eventum"59).
¿Cuáles son los actos revocables y por qué se caracterizan? Accursio centra
sa estudio en torno a la obra justíniaaea. Piano Mortari60 enamora los actos revocables, y
expone los comentarios de la Glosa de Accursio a algunos de ellos. Es susceptible de
revocación la venta del deudor hecha aparentemente a unpreeío inferior al real o bien al juste
precia pero con el propósito de sustraerlo del alcance de los acreedores1. Son revocables
también ios actos a título gratuito; las donaciones; la constitución de legado; la renuncia a
la prenda o a la preferencia en el cobro; la constitución de prenda a favor de un acreedor
y en fraude de los restantes; ia constitución de dote; el pago de una deuda no vencida; la in
iure cessio hereditatis; la transacción; la derrelicción; la acceptilatio. No es necesario señalar
también, dice Piano Mortari, la pérdida fraudulenta de un usufructo, o de una servidumbre
por el no uso, o bien la fijación fraudulenta de los linderos de ¡afinca con el propietario del
Jundo vecino. Atención especial merecen, continúa Piano Morían, las omisiones fraudulentas
del deudor; que la Glosa equipara al comportamiento activo en fraude de tos acreedores. Entre
los actos impugnables con ia revocatoria se comprende también ia asunción de nuevas
obligaciones (en Ja Glosa se pone el ejemplo de quien asume una deuda, o el de quien en
fraude de acreedores acepta una herencia coa pasivo superior al activo). Por ultimo, en cuanto
a la revocación de los pagos la Glosa distingue -dentro de los pagos de deudas vencidas- según
se hayan hecho antes o después de la missio in tona. Accursio admite la revocatoria sólo en
este último caso. El fundamento de la revocabilidad de tales pagos es un principio de justicia.
59
 Ei lexto es de la Glosa de Accarsio (gl. universa adD. 42, Sf 17, § /„ quae infraudem
creditorumfacta sttnt, L onmes, §. Ludus; citado por Piano Mortari, pág, 82),
68
...s págs, 82 y ss.
a obra de PIANO MORTARÍ; l'a&one.*., pág. S2.
deseo de asegurar a te acreedores un tratamiento de Igualdad^. Son revocables los pagos
de deudas sometidas a término 0 eendieida suspensiva; como los de obligaciones naturales,
todos aquellos ea que no subsiste el derecho del aermior a la satisfacción de su crédito,
IH.2. La revocatoria en el Derecho estatutario (Italia, s. XIII)
En la época de la jurisprudencia tooioñesa encontramos asumidos por el Derecho
estatutario puntos de vista contrarios a las normas justtnianeas, independientes de éstas, o
nuevos conceptos nacidos ai margen de ia tradición romaita, Eí instituto de la acción
revocatoria, por responder a una exigencia de la vida jurídica de la época, es regulado en las
normas estatutarias63. Los aspectos más relevantes de la regulación estatutaria son dos: Io)
la tendencia a establecer presunciones de fraude que faciliten al acreedor la impugnación64;
y 2o) la tendencia a calificar de nulos los actos fraudulentos65.
m
 "Nenio enim videtur fraudare eos, qiti seiunt et mnsentíunt*.. ítem et excusator
uccipiens a debitare, si iüef qui accepit, erat creditor: et antequam b&na debitoris
possideuntur vigilavit, ut debitar sibi satísfaceret Sed et debitar impune solvit, cum eunt
pmeses invitum solvere cogeret. Postea mitem, cum bonap&ssessa mnt, quilibet creditor in
p&rHonem vacanéus est, et caeterís exequandus. Nee dehei quis praecipere caeteris, cum
mnéiíio cmditorum iam sü parifimta* * (El texto es de la Olma Ordinaria de Accursio; la cita
está tomada de la obra de Piano Moran, pág. 88).
PÍÁMG MORTARí; L'm&ne..., pág&. *28 y ss.
En este sentido, por ejemplo, e! Constitutum usas de Pisa (1233), que según Piano
i es una confirmación de ia disciplina romanístíca? prevé en el ámbito de la prueba del
c&nsiliumfraudís presunciones de fraude -desconocidas como tales en el Derecho romano-
para ios negocios a título gratuito realizados en estado de insolvencia.
También los Estatuios di Vercetü (1241) establecen que? exceptuando la constitución
de «lote* los actos de transmisión de bienes efectuados entre personas con estrechos vínculos
de parentela (línea directa; esposa y parientes de ésta) debían considerarse fraudulentos.
n esta línea, ana disposición de 1263 de los estatutos de Bergante, extiende la
presunción de fraude a todos los actos a título gratuto u oneroso concluidos por eí deudor
sus descendientes o bien con quien esté unido por vínculos de cohabitación; también a
actos por los que el deudor renuncie a la constitución de un feudo a su favor, con ia
investidura sucesiva a íkvor de uno de sus descendientes, o de SÜ hermano o sobrino. Estos
se consideran simulados* ficticios y nulos ipso iure, señala Piano Mortari, a menos que
se demuestre el carácter no fraudulento.
65
 Así, por ejemplo* el Statuto di Pinerolo (1220) estableció la invalidez de los actos
fraudulentos realizados en perjuicio de acreedores. Los actos de este género, comenta Piano
1.3* La obra cte los juristas postaccursianüs (Italia)
También en el t r iodo postaccyrslano los juristas continúan la obra de
desarrollo de la doctrina de ia revocatoria. Se caracteriza esta época por un acercamiento a
la práctica46, con abandono de tos debates teóricos. En et Commemañum in universum ius^
copo d"Arena67 -en la línea marcada por el Derecho Estatutario- sostiene que hay actos
y circunstancias particulares relativas a la persona del deudor cuyo carácter especial induce
a presumir el fraude (por ejemplo,, la enajenación realizada inmediatamente antes de la
comisión de un delito; se presume su carácter fraudulento debido a que una de las
consecuencias del delta es la confiscación de los bienes del reo para su venta).
1.4, ÍM Escuela fie Orleans (Francia)
La Escuela de Orleans discurre en Francia, paralela ai trabajo de los juristas
' postaeeursianosr y llega a elevar la Ciencia jurídica francesa al nivel alcanzado por la italiana.
í pensamiento jurídico comienza a agriarse de la autoridad de la Giosa, y se observa con
Morían (pág, 136), se equiparan a los simulados y, por tanto, son privados ipso ture de
valida jurídica. Aparece un nuevo motivo de polémica doctrinal: ¿Cuáles son los efectos de
la acción revocatoria? ¿Rescisión o nulidad? La cuestión interesará a los comentadores, que
la tratarán ampliamente en sus obras. Eñ este sentido, del contenido de una disposición del
Estatuto de Siena (1262) se deduce que la acción revocatoria debía ser configurada como
acción tendente a hacer ineficaz el acío fraudulento que ames de revocarse no podía ser
considerado inválido ipsú iure (se habla ya de retroacción). La nulidad ipso iure n© puede
ser alegada por el íieudor enajenante ni sus herederos.
** En este sentido, puede citarse el Speculum lurís de Gugiielmo Durante, con soluciones
de marcado carácter procesal; el Svper titulo de Actionibus de Giovatmi da Blanosco» definido
|N3F Savigny como un comentario práctico al título "de Acñonibus* de las Instituciones
iüstinianeas; la obra de Diño da Mugeilo; o el Cúrnmentañum in wtiversum ius, de Jacopo
<FArena. {En ia obra de Piano Mortart, pág$. 141-154).
m
 De su obra dice PIAMO MOMTARI (L 'azbme. -., págs. 150 y siguientes) que no se trata
de «na simple reelaboración del pensamiento de la Escuela de Bolonia. Jacopo d* Arena
introduce nuevos principios teóricos que no aparecen en la Glosa ni en la obra de te
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respecto a la acción revocatoria un impulso creativo, principalmente en ios escritos de Fierre
e y Fabro68.
Fierre de Belpere&e (S. Xlil) se aparta de las concepciones de corte romanista
m la acción revocatoria. Aparece en su obra9 como en la de Fabro, ia idea de las
[presunciones de fraude, desconocidas en el Derecho romano,
1
lfí.5. La doctrina de los Comentaristas (Italia)
En el siglo XIII el estudio de la Ciencia jurídica en talla evoluciona hacia un
nuevo método, el Comentario, bajo la influencia de ia doctrina francesa, e impulsado por el
problema surgido a miz del contraste entre las reglas del Derecho Estatutario69 y los
principios del Derecho romano70. Se constata» afirma Piano Morcan, la influencia del
Derecho Estatutario sobre el pensamiento jurídico de los Comentaristas.
Jaeopo Butrigario apunta que no siempre existe en el adtpireitíe la participación
subjetiva en el propósito fraudulento y centra en el fraude del deudor el punto de atención
de ía acción revocatoria71.
MORTARI, V.; L'azione.,,, pág. 155 y ss.
69
 El Derecho Estatutario cont inué estableciendo» a io largo de los siglos XOI , XIV y X V ,
presunciones de fraude y* l igado al concepto d e presunción d e fraude, s iguió asociándose e!
acto fraudulento a la nulidad ipso ture. En este sentido, por ejemplo, los Estatutos de Fr igsano
(1337); de Cretnona (1339); los del C o m ú n de Omegna (1384); Módena (1327); Florencia
(1322). En 1415, ios Estatutos d e Florencia establecieron la presunción de fraude para los
actos realizados por el deudor posteriormente quebrado, en un periodo determinado (tres
nieses) precedente a su fuga, y en consideración a la naturaleza del negocio. Se trata de
precedentes de! sistema de retroacción de ia quiebra. En idéntico sentido, ios Estatutos de
Cremoiia de 1338. AI declarar ineficaces ios actos celebrados en esas circunstancias, se supera
también otro principio del Derecho romano, la necesidad de la previa ejecución patrimonial
<tei deudor para probar !a existencia del daño . Se añanzan así los criterios objetivos de los
que se deduce la existencia del fraude.
70
 P IANO M O R T A R 1 , V . ; L'azione..^ pag. 176 y ss .
71
 P I A N O M O R T A R I ; £ ' ae fon&. . t págs . 183-185.
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En el pensamiento de Alberto da Rosciate, considerado el práctico por
2
, la cuestión relativa a los efectos del negocio fraudulento se resuelve en favor
ée la anulabiltdacl del acto y en contra de considerar que se trata de actos natos ip$& ture.
En cuanto al mejor jurista de la Escuela de los Comentaristas (ajuicio de Piano
Morían)* Bartolo úi Sasoferrato73, queremos destacar un aspecto de su aportación al estudio
de la revocatoria. Bartolo di Sasoferrato busca precisar ei alca&ce de la acción y determina
que se trata de un medio p&t& devolver el patrimonio del deudor a su primitivo estado. Se
iraca de «na idea de ia acción como reintegradora del patrimonio de! deudor evadido en
perjuicio de sus acreedores, Bartolo propone un caso singular: ia venta de un bien por ia
mitad de su valor. Sostiene, nos dice Piano Mortari, que el defecto de equivalencia entre el
precio pagado y el valor de ia cosa vendida repercute sobre ia naturaleza jurídica del acto de
transferencia; sólo la mitad de la cosa vendida pmd& considerarse transmitida a título oneroso,
a efectos del ejercicio de la acción, y la otra mitad a título gratuito.
Baldo degli Ubaldi aporta la idea de notoriedad de ia insuficiencia patrimonial
(qmm man esse solvendoprobaturperfanuun vicinomm) del deudor como elemento suficiente
pam probar ia insolvencia74. Siguiendo a Baldo, profundizó en materia de presunciones de
fraude el jurista Angelo GambHíoni di Arezzo75; se trata de presunciones del elemento
objetivo del fraude, que facilitan la prueba de la notoriedad de la insolvencia,
Cuando Gíovanni Piazza escribe su Comentario a las Instituciones, ia doctrina
sobre la acción pauliana estaba ya elaborada, básicamente sobre los principios romanos. Pero,
como señala Piano Mortari, el campo más abierto al desenvolvimiento creativo era siempre
fe referente a los elementos de ios que se podía deducir la presencia del consümmfraudis y
liberar al acreedor de ia carga de la prueba76. En este sentido, además de los criterios
aportados por otros comentaristas, Píazm sugiere los siguientes: puede presumirse el fraude
72
 PIANO MORTARI, V.; ¿Vzsfane..., pág. 185
n
 EIÍ la obra de Piano Mortari, págs. 187-189.
74
 En la obra de Piano Mortari, págs, 189-192.
rs
 En la obra de Piano Mortari, págs. 192-201.
76
 PÍANO MORTARI, V,; £'ozftwe....,págs. 201-205 (las últimas palabras son «aducción
literal, pág.202).
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mmúo el deudor enajena "a escondidas* parte de sus bienes; cuando el deudor posee sus
¡enes después de enajenarlos (lo que vendría mejor a ser indicio de simulación); cuando el
»udor se fuga o comete un delito después de la enajenación; cuando enajena bajo la condición
de que se veriñque la confíscaeión de sus bienes o de su desposesión por parte de ios
5J. Gias&n del
El punto de llegada y de conclusión de la doctrina de los Comentaristas sobre
el problema de la revocatoria^ señala Piano MottarP» puede ser considerado el comentario
al tfttrio De actíonibus de las Instituciones de Jastmfeno, escrito por Giason del Maino. Los
actos fraudulentos son actos válidos y eficaces, distintos de los actos simulados para los que
no sería precisa la revocatoria por ser aulos ipso ture, ¿Cuál es la aportación de Giason del
Maino a la técnica de la prueba del mnsiHumfraudis elaborada por los juristas medievales?,
pregunta Piano Moríari, Y responde que Giason extiende el campo de aplicación de los
criterios de las presunciones de fraude78: la reUtcién entre el valor del bien enajenado y la
cantidad pagada como precio correspondiente a la compraventa es otro criterio para valorar
el carácter fraudulento o no del acto.
IV. EL DESARROLLO DE LA ACCIÓN FAULtANA TRAS LA RECEPCIÓN DEL
DERECHO ROMANO EN ALEMANIA
Bi Derecho romano vigente tanto tiempo en Alemania se caracterizó por ser
Derecho subsidiario, no excluyeme de otros ordenamientos74. De él afirma Windscheid: "el
77
 L'mione,.^ pág. 205, Sobre la obra de Omson del Mamo, págs. 205-220.
78
 Uazione.»^ pág. 213.
n
 Según IGLESIA (La creación del Derecha* I, Signa, 1992, pág, 409), ia Recepción
del Derecto Común tiene lugar en Alemania en 1495
 ? cuando se crea el Tribunal Cameral
del imperio (das Reichsfcammergericht) y se establece que sus jueces y asesores decidan las
causas según los derechos comunes del Imperio <nach des Reichs gemeinen Rechten) "es decir,
los derechas comunes (romano y canónico), además de según l&s ordenanzas, los
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jmíMüñea y !& teoría de la escuela de Bolonia, que fue bajo la cual se recibió "m* Frente
n quienes afirmaban que el derecho romano perdió su vigencia con la desaparición del
Imperio, Wi&dscheid argumentó que el hecho es que desde entonces rige en í&s estados
alemanes indivkíualmente considerados, como derecho particular* precisamente porque la
propia legislación estatal así lo ha preservado81. En la legislación estatal se declara vigente
y subordinado a la legislación íedera! y del Imperio, el Derecho coman en materia de
Aligaciones, penal, comercial y de derecho cambiarlo^ así como numerosas materias
especiales de derecho civil conectadas Mensamente con elproceso%%,
En 1877 tiace ia Ley de Quiebras (de 10 de febrera), Konkursordnung* como
um más entre las leyes imperiales83. El fraude de acreedores aparece tratado además en la
Ánfechtungsgesetz <Iey de 21 de julio de 1879), íey que se ocupa de la impugnación
extraeoneursal de los actos del deudor, cargada de matices procesales y que se aparta del
ámbito del Derecho civil. Esto explica probablemente la ausencia de la acción pauliana o de
cualquier otra norma relativa al fraude de acreedores en el B.G.B., posterior a la ley
concursa! (IS96).
estatutos y tas costumbres de los principados, de las señorías y de los tribunales que hasta
ent&nces habían sido observadas. {..+}. Sin embargo venía recibido -y aquí una tradición
cultural secular tenia su peso- nú en sus nudas normas, sino acompañado de la interpretado
italiana y por excelencia de la glosa accursianoy como se declarará más tarde con ei famoso
dicho: quicquid non agnoscit glossa nec agnoscit fbnttn * (Caiasso, Medio evo^ 623-624; citado
por el autor).
80
 WINDSCHEIO; Tratado de Derecho civil alemán, 1-1°, traducción de Fernando
Hinestrosa de la 8 a ed. (con anotaciones de T. Kipp), pág, 5.
En el mismo sentido se pronuncia su discípulo, T. KÍPf {Impugnación de los actos
"fa frauden* trediiorum", enDerecho r&manoy en elmodernoDerecho alemán, *•*, R.O.P.,
*£24 págs. 1 y siguientes).
u
 WIN0SCHEID; Tratado..., I I o , pág. 8.
. 22.
Junto a la Konkursordnung^ se publican otras leyes ^ue complementan la regulación
la insolvencia. Entre ellas, h Ánfechtungsgesetz,
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Pese a que pudiera parecer lo contrario* la regulación del fraude de acreedores,
ie -como vemos- queda relegada al ámbito procesal, entronca con la acción de impugnación
fraude de! Derecho justinianeo, segün Kaser***
Según Kipp*3, fue el Derecho francés e! que inspiré la Ordenanza prusiana
concursos <185S) y la ley de impugnación por los acreedores de los actos del deudor
isolvenee fuera del concurso, de ese mismo alo; normas que -a su vez- se tomaron como
jíiía para la redacción de ia Konkursordmmg (1877) y de la Ánfechtungsgesetz (1879). La
semsiáeración de ía indirecta influencia francesa en la ICO y en la Ánfechtungsgesetz no obsta
de que la acción de impugnación de ios acreedores prevista en estas normas
\kuhigeranfechtung) entronque coa ia acción paulíana, porque esta acción fue recibida
imbién en el ordenamiento fraacés.
Por otro lado, hay que señalar que también los Derechos locales en Alemania
protección al acreedor frente a los actos de enajenación de su deudor, e
¡incluso alcanzó ei tratamiento del fraude de acreedores un alto grado de objetivación86.
KASER; Derecho romano privadov (versión directa de la 5 a ed. alemana por $f Santa
Cfust), Reus S.A., 1968, pág. 57. Refiriéndose al texto del Digesto 22, 1, 38, 4, al que se
atribuya el nombre de la acción como pauüana, por ser un texto de Paulo, añade: "Con esta
ucclén entronca la moderna anulación promovida por los acreedores1*.
** KIPP, T.; Impugnación de los actos "infraudem credit&rum*, en Derecho romano y
en el moderno Derecho alemán,.*.* R.D.P,, 1924, págs. 1 y siguientes.
J m Transcribimos aquí la descripción que hace KIPP (Impugnación de los actos "inftuudem
\ ereditorum", en Derecho romano y en el moderna Derecho alemán,..,, R.D.P., 1924, págs.
10y l i)de algunos casos: "En algunos Derechos locales nos encontramos ya> ames del siglo
inmuebles, independientemente de toda intención lesiva del deudor, Ya el Derecho de la
ciudad de Bamberg, de 13SQ, declara nulas, en interés de los acreedores, las enajenaciones
de fundos, Otras Derechas disponen que los acreedores podrán impugnar las enajenaciones
* gravámenes de un fundo en el plazo de un año y un dio; tal» v,grr> fas Derechos locales
de Bremen {1303}, Verder (1426, art. 16) y de M&gdeburgo. El Derecho dé la ciudad de
iMeck decreta la nulidad de las enajenaciones de inmuebles por parte del deudor, cuando
£$t€ se dé a lufuga dentro de kw cuatro semanas siguientes y los acreedores hagan valer sus
derechos sobre el inmueble enajenado en el mismo término. {».*). Con arreglo a las
Ordenanzas de Ausburgo, de 1480 y 1492, todo acreedor asistido de título ejecutivo puede
***** sin efecto una enajenación ukerior, haciendo efectivo su crédito sobre el objeta
E LA ACCIÓN PAULIANA TRAS LA RECEPCIÓN DEL
EN LA PENÍNSULA IBÉRICA
En la Península, poco después de la muerte de Justíniano los visigodos se
independizan y arrojan definitivamente a los bteaintinos de los territorios que, junto a ellos,
abian conquistado durante el siglo anterior, Hasta el nacimiento de la legislación visigótica
se rigen por el Derecho romano en vigor. Conviven las concepciones jurídicas romana y
;ermana. Asi, el Código de Euríco {romano-germánico, entre los años 466 y 48i); el
Breviario de Aladeo (de corte romano, vigente hasta el año 65&, aproximadamente, con la
promulgación de i&toc Visigothorum); y, finalmente, el Liheríudki&rum (lex Visigothorum)
de Rece&viiiíG, con ei que cuaja definitivamente el carácter unificador, Al margen del Líber,
no hubo un Derecho general del Reino en la Alia Edad Media. Reeesvinto reacciona frente
a la dirección exclusivamente romanista» pero el Derecho Romano no retrocede en las
posiciones adquiridas: el Breviario es limitadamente derogado, pero sigue en vigor como
Derecho supletorio en materia de Derecho civil^ en la que el Líber era deficiente. El Breviario
| siguió vigente en las regiones extremas del Reino Visigodo como costumbre (así, en Cataluña
y la Septimania)87. Posteriormente, en el siglo VII, San Isidoro de Sevilla recoge en Las
Btim&laguias la cultura jurídica de su tiempo, obra de la que en lenguaje metafórico se ha
dicho que había de ser el libra de texto de ia cultura* clara estrella en la noche brumosa de
squella edad que se hundía cada vez más en la obscuridad de la ignorancia**.
Hacia el siglo XIII, entrada ia Baja Edad Media* tiene lugar en la Península
ia Recepción del Derecho Común (romano y canónico) bajo la interpretación de la Escueta
de Bolonia, por ser los estudiantes hispanos que regresaban de aüí quienes se constituyeron
en ayudantes de los Reyes como operadores jurídicos y colaboraron en la elaboración de los
Algunas de estas cuestiones son discutidas actualmente por los historiadores del
t>ereeho. Nosotros hemos utilizado corno referencia la conferencia de TABERA {El Derecho
remano en España paco antes y poco después de Justiniano, publicada por el Ilustre Colegio
* Abogados de Albacete, 1953),
88
 TABERA, A.; El Derecho romano en España poco mntesyp&co después de Justiniano,
conferencia publicada por el Ilustre Colegio de Abogados de Albacete, 1953. (El texto que
se cita es de esta misma conferencia, pág. 20 del fascículo en que se publicó).
libras é% recopilación. La Recepción del Derecho Común favoreció una mejor comprensión
romano contenidos en ei Líber.
X son redactadas las Siete Partidas (1256-1265 ó 1263), que dan
unidad jurídica a todos los naturales y cuyas normas se conservarán como Derecho apli
Smsta los albores del Código civil.
V.K Las Partidas ís*
La Partida Quinta contiene el texto por el que ei régimen de Sos actos
celebrados en fraude de acreedores queda establecido durante un periodo de seis siglos.
Se trata del Título XV. "Como an los deudores a desamparar sus bienes guando
fim se ítíreuen a pagar lo que deuen e como deue ser reuocado el enagenamiento que los
¡ debdores fazen*\ En particular, las Leyes VII9 VIH, IX, XI y XII de este título. En ellas
\ encontramos los precedentes inmediatos de la regulación actual. Las pautas del tratamiento
' é&l fraude son las mismas, en términos generales, que las que seguirá tiempo después el
Código civil.
Las enajenaciones a título oneroso realizadas una vez recaída sentencia
condenando al pago al deudor insolvente son revocables por fraude de acreedores, que se
presume8*. Encoráramos aquí un precedente de nuestro an» i.297-0 del Código civil. En
cuanto a las transmisiones de bienes sin contraprestaciéñ, sea ínter vivos* sea monis cama,
son también revocables cuando como consecuencia de ellas no pudieren los acreedores del
transmíteme cobrar sus créditos90. Por lo que se refiere a las transmisiones a título oneroso
*E tal debdor cama este, acaesce a las vegadas que después que es condenado, en
que pague las debdas e ha mandada eljudgadorfazer entrega de los bienes del que
los enagena todos porque no puedan fallar de lo suya, de que entregue a aquellos que lo
éeuen amr. Eporende dezimos, que tal enagenamiento como este, puede reuocar aquellos,
q deue ser entregados enellos, desde el día q lo supiere, fasta un año. Porque se da a
entender^ que pues q todo la suyo enagena desta manera, que lo fute maliciosamente e con
engaño. * (Ley VH, tít XV, F* V),
m
 **£$$& mesmo dezimos que sería (lo mismo que en el caso de enajenaciones posteriores
^ la condena en juicio a pagar las deudas), si tal debdor diesse en su vida, & madasse en su
testamenta; alguna CÚSB de ¿as suyas a otro. Cu si de l& que finca, no pudiessen ser
entregados, e pagados aqlhs, a quié deuiesse algo, q se puede reuocar tal donación, &
en la manera que de suso diximos* (L. VIIS T. XV, P. V).
(dejando a salvo las realizadas después d€ recaída sentencia
v a la prenda, debetá probare que el deudor obró con ánimo de defraudar a los acreedores
y que el tercero tuvo conocimiento de ello9*.
También (ratan las Partidas ia cuestión de los pagos hechos en estado de
insolvencia* en un texto precioso de la Ley IX, Tft* XV, P. Y, Dice así:
"Árna & las vegadas el que es debdar de muchos; mas el pr& del uno que de
ios otros: e parende acmesce que ante que fagan entrega en ios bienes del que paga
su debdo a aquel a quien bien quería. E en tal ramn como esta dezimos que maguer
te otros bienes que le fincan non cumplan a pagar las debaos de los otr&s que non
le pueden apremiar* que torne aquello que recibió en paga de mano de su debdor.
Esso mismo dezimos que sena si la pagafiziesse mmsi ante que desamparasse los
bienes. Mas si la pagafiñesse después que fuesse fecha ia entrega, o que desam-
parasse sus bienes, quier lofiziesse de su voluntad, quier por premia del judgador;
estonce bien la podrían demandar los otros debdores al que la ouiesse reeebido; e deue
ser tomada e ayuntada con los otros bienes que desamparo; e de si deue lo partir todo
entre los debdores en la manera que diximos. *
ÜÍI ultimo supuesto de fraude» en los textos de Partidas, se refiere a la remisión
de deudas. El acto por el que el deudor hace quita de las deudas que otros tienen frente a él,
en perjuicio de sus propios acreedores, ¡Hiede ser revocado siempre y cuando quede probado
que ei deudor liberado conocía del fraude*2.
91
 "E si por auentura aquella cosa non la enagenasse dándola o mandadola en su
testamento, mas la vendiesse o la camiasse, o la dtesse en dote o a peños, estoce dezimas que
si pudiesse ser prouado, que aquel q recibiesse la cosa en alguna destas maneras sobredichas,
92
 "Maliciosamente quitan a las vegadas ornes y halas éebdas que les deuen, porf&zer
engaño a aquellos cuyos debdores son ellos. Eporende dezimos, que ningún quitamiento que
«ftw males fiziessen a sus debd&res, non deue valen si fueren sabidores del engaña, aquellos
quitan el dehdo. • (Ley XII, Tít, XV, P. Y).
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V JL La acción revocatoria e» la «tora de Hcvla Boiaños
"Bevúcamria es revocar la enajenación* me de sus bienes hizo el deudor en
perjuicio de sus acreedores, según dos Leyes de Partida (LJ4, tít. 13 y £. 7S tíí.15*
En assncién a cada una de estas Leyes de Partida* ei autor distingue entre una
acción revocatoria de carácter personal (como la revocatoria actual) y una revocatoria por
acción real**. La revocatoria por acxíón reai o revocatoria hipotecaria es» como vamos a ver,
liar de la época.
2.L "Revocatoria, por acción real, ó h(y)potecaña*
Es comprensible el recurso a esta acción en un momento en que tm existía un
Registro de la Propiedad que diera publicidad a la hipoteca haciéndola directamente oponible
a cualquier adquirenre posterior. Para proteger ai acreedor en los casos en que el deudor
hubiera procedido a vender la cosa hipotecada como si se haliase libreT Hevia Boiaños te
reconoce esta acción revocatoria* de carácter real, contra el adqutrente del bien hipotecado,
en los casos en que el acreedor no tuviese otro modo de cobrar su crédito. En el fondo es
ua modo de dar cauce & la eficacia real de la hipoteca. Una vez reunidos Jos requisitos** que
93
 HEVIA BOLAÑOS; Curia Phüipim, laberinth& de comercio terrestre y naval, Cap.
XHI, 1790.
w
 HEVIA BOLAÑOS; Curia Pnilipica* laberintho de cúmercio terrestre y naval, Cap.
I, 1790, pág. 426, § 1.
95
 Cap, Xillt § 2.
96
 Los requisitos para el ejercicio de ia acción eran los siguientes: í0 Prueba de la
existencia de hipoteca anterior a la enajenación (Cap. XIII, § 3 y f B); 2° Excusión
infructuosa de los bienes áeí deudor (Cap, XIII, § 3 y § S), que puede resultar de la prueba
tíe la insolvencia o bien del fracaso del embargo de bienes del deudor, y que puede hacerse
en el mismo juicio en que &e revoque la cosa (Cap. XIII, § 34); 30 Que sobre te bienes
hipotecados recaiga ia prohibición de enajenación, es decir, que sean revocables por la
hipoteca (Cap. XI1I? § 5>.
Parece ser que podía recaer una prohibición de venta sobre les bienes, una vez
hipotecados, con e¡ fía de evitar ei fraude. Sin embargo, las mercaderías estaban "sólo
ala deuda mientras ia(s) posee el deudor, y nú después de poseerlas útro a quien
ei ejercicio de la acción* procede revocar la eisajenacién {salvo en tíos excepciones*7).
Veamos algunos casos concretos que se resuelven en la obra de rlevía Solanos.
á. Pluralidad ée acreedores y conflicto de créditos
¿Qué ocurre cuando se paga (o ejecuta sobre la cosa) el crédito vencido de un
acreedor no privilegiado antes de pagar al acreedor hipotecario y de modo «pe éste no pueda
cobrar de otro modo? ¿Y si se pagó antes al acreedor hipotecario posterior? En uno y otro
caso, hay que distinguir en primer lugar si la cosa se ha consumido o no.
a) cuando no se ha consumido, el acreedor hipotecario primero en tiempo, o mejor,
y más privilegiado en Derecho, puede revocar la cosa, o pecunia pagada al acreedor
posterior, precediendo la dicha * excursión** por durar la hipoteca de ella (Cap, XIII, § 9).
b) cuando se ha consumido la cosa, se resolverá de modo distinto en atención a la
buena o mala fe del acreedor satisfecho:
él te enagené, (, * *) por no impedirse el gxercicio de su aso, y del comercio *. Explica HEVIA
SOLANOS qn&, en estos casos, lo adquirido a cambio de la mercadería se subroga en su
tygfflV y será el objeto de la reclamaciéri hipotecaria* mientras no sea consumido y esté
presente (Cap. XIII, § 5), Si sobre eí bien enajenado recae la prohibición, entonces queda
en suspenso la hipoteca hasta que regrese al patrimonio del deudor, y cabe la revocatoria por
ió real.
** HEVíA BOLAÑOS detalla dos excepciones a la revocación de la enajenación:
I a No procede la revocatoria cuando medió consentimiento expreso del acreedor
hipotecario para ía enajenación (Cap. XIII, § 3). Sin embargo» se refiere el autor a dos
supuestos en que es suficiente ei consentimiento tácito {Cap* XIII, § 4): a} cuando "la
tn&genacion sea de libertad, que se dá al esclavo" si el acreedor, estando presente, no la
contradice, y esto aunque sea menor; b) cuando ia enajenación se haga "en favor de la Iglesia,
y causa pía, y del Fisco Real".
2 a "Asimismo no procede, ni há tugar la dicha revocatoria hipotecaria de la
zft&genocián de ios bienes hipotecados, si ei tercero poseedor de ellos los tiene prescritos por
$ años entre presentes, y veinte entre ausentes, en que se prescriben, ora sean raices, ó
bl* (Cap. XIII, § 7)
*... entre presentes se dice? estando el acreedor en aquella Provincia; porque estando
fuera de ella, se dice entre ausentes; y Provincia se dice, el distrito de una Audiencia^ y
Tribl Supremo«(Ca&* Xílh § 7).
41
bA) sí es de buena fe, la acción persomi no se daré contra él ni la real é
hipotecaria, p&r estar exiincta la hypoteca de h pagado, con haberse consumida* <Cap.
b.2) si es de mala fe, subiendo que había otro acreedor hipotecario y que el
deudor n& podía pagan se le puede revocan y sacar, no por la acción hipotecaria, que
ninguna hay, sino por el fraude de la malafé, que en esta hubo (Cap. XIII, § 9).
2 2
En la obra de Hevia Bolaños se explica, junto a la anterior, ia acción
revoeaíoría personal, las condiciones de ejercicio de ia acción son las que se detallan a
A. Requisitos,- El ejercicio de la acción exige que queden probados los siguientes
aspectos: Io Que existe fraude de acreedores en virtud de deuda personal (Cap. XHi, § t i ) .
Debe probarse tanto el fraude por parte del deador enajenante, como la ciencia de éí en el
recipiente (Cap. XIII, § 16)". No será suficiente probar que el adquírente conocía ia
existencia de otros acreedores; deberá probarse además que sabía que los bienes del enajenante
no oran suficientes para el pago de las deudas de aquéllos {Cap. XIÍI, § 17)ítí0; 2& Que de
nissgáñ otro modo se puede cobrar (Cap. XIII, § 1 i). Debe probarse ei evenio dañoso (Cap,
XIII, § 16)101; 3° Que ei crédito es anterior al acto. St fuera posterior sólo prosperará la
* Señala una excepción; "ei Fisco Ñeot, acreedor primero, puede revocar la paga de la
cosa, o pecunia hecha al acreedor posterior, aunque no esté estante, sino consumida con
buena féa (Czp. XHI, § 10).
** "aunque en la enagenacién hecha por el deudor de la dudad por título oneroso, no
es necesaria ciencia del fraude en el comprador, por especialidad de ella" (Cap. XIII, § 16,
citando UIÍ lexto de Bartolo; puede referirse al deudor del Fisco).
100
 Se entiende denios&rada la mala fe del adquirente cuando el acreedor, "o su
Procurador; o Mayordomo* indicó al adquirente «pe no recibiese la cosa y, pese a ello, la
adquirió. Podrá entonces revocarse con tan sólo demostrar el embargo infructuoso (Cap. XIÍI,
íei
 Hl párrafo correspondiente al §16 aparece en la obra como § 14, por un error de
imprenta. La excursión en ios bienes del deudor que debe intentarse para que tenga lugar ia
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ia enagenación se pensase el tal fraude contra el futuro acreedor,
no de otrn suerte (Cap* XHI, | 12).
I 8. Presunciones defraude.- El régimen previsto en te Partidas para la revocación
pm fraude exigía -como hemos visto- que se probase la existencia del ánimo de defraudar
del deudor y el conocimiento o conciencia que de ello tuvo el tercero. Es tan difícil probar
esto que necesariamente se establecieron presunciones de fraude que facilitasen a los
acreedores et ejercicio de la acción en determinados casos. Se presumen realizados en fraude
de acreedores ios siguientes actos del deudor insolvente:
1* La enajenación, sea de los mejores bienes del deudor,, sea de la totalidad
0 la mayor parte de sus bienes, cuando se hizo por mucho menor precio de lo que valen, C • *)>
om se haga junta, o diminutamente en veces interpoladas, y aunque sea por título oneroso,
c&ma de venta (Cap. XIII, § 13).
20 La enajenación de bienes, guando después de ésta se poseen por el deudor
te bienes que en&genó, y coge los frutos de ellasf aunque por clausula de constituto, u otro
acto fleto haya transferido en otro la posesión. En el texto aparecen confundidos los supuestos
de simulación y de revocación por fraude. Pero los distingue cuando añade que donde es
presunción defraude, se requiere la tradición, y posesión verdadera, y corporal* sin ser
sacíente la ficta (Cap. XIII, § 14).
3o La enajenación de bienes por titulo lucrativo de donación, legado, o manda
de testamento (ley 7f tk.l5s P.5) (Cap. XIII, § 1S)102,
C. Alcance de la revocatoria.- Hevia Solanos distingue entre los supuestos en que
existía mala fe en el adquirente y aquellos en que el tercero es de buena fe, a efectos de
revocaíoria,, puede hacerse probando la insolvencia del deudor o por el embargo infructuoso.
*¥$£ puede hacer la "excursión n en el mismo Juicio, y Causa de ia revocatoria "(Cap. XIII,
f®2 En el § iS (hay error de imprenta y aparece como § 17), se explica lo que se entiende
por título lucrativo y por título oneroso, que coincide con el concepto actual.
Se califica a la dolé como onerosa, cuando es de parte del marido, o como lucrativa,
si es de parte de la mujer {Gregorio López) y se promete por quien no está obligado a ello
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ei alcance de la acción. Si ía cosa está en manos del primer adquireme, la acción
a) Si i& enajenacién te con mala fe en fraude de acreedores, se revocará la cosa con
sus frutos pendientes, así como ios frutos "cogidos* y que se pudieron c&ger después de ía
lamt&utciáa de la Causa de IB revocatoria, hasta la restitución de la cosa, sacada la cosm
de eííos, y ía ée ía mejora hecha en ella hasta entonces; (,„)" (Cap. XIII, § 22),
b) Si la enajenación fue a título gratuito y sin mala fe» "n& es obligado 4 volver el
vetar* sino en quanto por ello se hizo más rico" (Cap. XIII, | 22),
También especifica cuáles stm los efectos de ia acción si la cosa no estuviere
ya en manos del primer adquirente* porque la hubiere enajenado o porque la hubiere
consumido. Si la cosa no estuviere ya en manos del primer adquirente, la acción producirá
ios siguientes efectos:
a) *•&* el recipiente de la cosa enagenada en fraude por título oneroso, Ía enagenare
después a mmt que la recibe con buena fe> no se le puede pedir a éste, sino a aquel el valor;
v lo mismo si la consumió, o por mra razano hecho suyo no la posee" (Cap. XIII, § 22).
b) Puede d&ducirse que si el segundo adquirente tenía mala fe juega la niisnia regla
qm pam el primer aáquirente (revocación de la cosa con sus frutos o su vaior).
El tercero puede optar por conservar la cesa en su patrimonio, librando la
ásuún. (Cap. X1HS § 35). Sin embargo, sí opta por devolver la cosa, parece que el tercero
no tiene derecho a recibir a cambio de la cosa el precio que entregó por ella, salvo si era un
menor, "o en otro que no sea menor, si el precio, o lo que se dio por la cosa está
permanente* (Cap. XIII, § 23).
Cuando triunfa la revocación de un pago, recobra el tercero su acción inicial
para redamar del deudor ei pago de la deuda: *Por lo qual se limita la regla de que con la
paga se quita toda kt obligación, la qual procede quando irrevocablemente se hace, porque
hmiéndose revocablemente, se libra a tiempo, y no en todo" (Cap. XIII, § 29). También
cotiserva su pf tmera acción el acreedor que recibió una cosa como dación en pago de deuda
y iaego ie fue revocada; o aquél a quién se le revocó la cosa entregada en virtud de permuta
(Cap. XIII, § 30). En cambio, si se tratase de la revocación de cosa entregada en virtud de
compraventa, pierde el acreedor su primera acción frente ai deudor cuando le es entregada
iacosa y, después» al serle revocada, poárá reclamar al deudor por la acción de saneamiento
CCap. XIII, § 30),
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D- Plato.- El plazo que se concedía para la revocatoria por acción personal era de
desde que tuvo conocimiento del acta eí acreedor, cuaado se trate de enajenación hecha
a iiitilo oneroso, Liama la atención» sin embargo, ei carácter imprescriptible de la aceten
;uando se trate de una enajenación a títuí© lucrativo103.
E. Tratamiento de los pag&s hechos par deudor insolvente y de determinados actos
de renuncia.- En la obra de Hevia Boíaños encontramos referencias relativas al tratamiento
singulares actos del deudor insolvente» que pasamos a ver,
E. L L0S pagos hechos por el deudor insolvente. Como en el Derecho romano,
se distinguía entre el pago de deudas vencidas y el pago de deudas no vencidas.
a) Los pagos por cuenta de deudas vencidas reciben distinto trato según se
hayan realizado antes o después de ser reclamado eí pago, o solicitada la ejecución judicial
o ei concurso de acreedores.
Los pagos hechos antes de toda reclamación judicial para el pago, o de
embargo 0 del concurso de acreedores no son revocables aunque el acreedor que la pretende
revocar sea privilegiado en la acción personal, y el que la recibió no lo sea, o sea menos
privilegiada (Cap. XIII, § 25 y 26). Esto siempre y cuando el acreedor que cobra sea de
buena fe y a titulo oneroso. Si fuere de «tala fe, es decir, cuando conociendo la existencia
de mros acreedores de su deudor* sabiendo tenerlos y no poder pagarles, acepté el pago,
& podrá el acreedor privilegiado revocarlo por ser en fraude de su derecho. Y así
mismo, cuando el pago fuere recibido por título lucrativo (Cap. XIII, § 26).
Los pagos hechos después de ser reclamado el pago, o solicitoéa la ejecución
judicial & el concurso de acreedores son revocables a instancia de los restantes acreedores,
íasiio si fue voluntario como si fue obligado por declaración judicial, salvo si ei acreedor a
se hizo la paga es más privilegiado que ellos (Cap. XHIt § 25).
103
 Dice el texto: "siendo hecha por título lucrativo, se puede intentar después del añ&f
y es perpetua* <Cap. Xffl, i 24).
b) Los pagos por cuenta de deudas no vencidas se presumen fraudulentos.
"Se presume fraude en la paga hecha por el deudor a uno de los mreed&res
personales, antes de ser cumplido el plazo de efía* y se dice defraudar en esto a los
demás a quien debe las deudos personales de plazo cumplido, los cuales deben pedir
la revQcat&ña de ella; porque aunque sea en el tiempo, se entiende hacer fraude y
procede, aunque los demás acreedores na sean privilegiados en sus demias" {Cap.
XIII, § 27).
E.2, La quita de deuda. *No vale la Ubemeión, o quita de la deuda, que el
ücretdor en fraude de sus acreedores hace a su deudor* (Cap. XIII, § 31). Pero el texto se
refiere, además a la quita de deuda que lo fuere a título oneroso. En ese caso sólo es
revocable -señala- cuando el deudor beneficiado conociera del fraude que así se hacía a los
acreedores de su acreedor. El texto juega también con la quita (por ttoio oneroso) de deuda
con garantía personal. En tal caso hay que tener en cuenta eí conocimiento o no que el deudor
principal y/o el fiador tuvieron del fraude: queda liberado el que no tuviere conocimiento del
fraude y sigue obligado el que era consciente del mismo {Cap. XIII, § 31).
E.3. La renimcia al legado. "El deudor no puede repudiar el legado, omanda
que le es dexado por otro, en perjuicio de sus acreedores" (Cap. XHf, § 32). Si renuncia al
legado y se produce así un daño a Jos acreedores, pueden éstos revocar10*. En este caso,
el legatario adquiere el legado aún sin mediar aceptación105 (Cap. XIII» 8 32),
E A La renuncia a la herencia. El deudor, antes de aceptar la herencia, puede
aún en perjuicio de sus acreedores, sin que ellos puedan revocar la repudiación,
ni cobrarla* salvo si precede contrato, a materia?*, que obligue a adquirir, según buena
fe (Cap, XIII, §33).
m
 HEVIA BOLAÑOS cita el texto de Partidas: Ley 7 t tíL 15, P. 5.
m
 Según un texto de Partidas (Ley 12» tít. % P. 6) que cita el autor.
im
 Trae aquí uñ caso relatado por Gregorio Lópe&, "el qual dice que asi se determiné
> flí Real Consejo en una Causa, m que estando ano condenado en dos mil ducados
®piiemim a otro, por haberle cortado, o mamado una mano, siendo el condenado pobre, y
ciando huida^ le supervino la herencia de su madre, y la repudié* sin embargo de lo qual
* Mftftdé, que por esta condenación se hiciese l& execución en ella" (Cap. XOÍ, § 33),
46
¿Por qué este distinto trato entre renuncia a legados f renuncia a la herencia?
Se explica «n este segundo cas© porque el detecto, y dominiü de la herencm nú se transfiere
m ddeudor* hasta que la haya aceptad®* Mientras qu& no ocurre así con los legados. Y esto,
porque el doí&, ofmude que se comete, es en h que se &na(&ena, que estaba ya adquirido,
v m en ía que MÚ se quiere adquirir (Cap. XIII, § 33). Pero la regia general parece encontrar
a excepción en favor del Fisco Real (Cap. XÍH» § 33). En ese caso, deberá el deudor
icepiar la herencia.
VL LA REGULACIÓN DEL FRAUDE DE ACREEDORES EN EL PERIODO DE LA
CODIFICACIÓN
En ia Consíitucióii de las Cortes de Cádiz de 1812 se dispuso la elaboración
\ íin Código civil. Tan sólo recordar qoe debido a la inevitable lentitud del proceso
ídificMor, de un lado» y a la imperiosa necesidad de una regulación del tratamiento de los
actos jtódicos fraudulentos, ée otro, será nuestra primera ley hipotecaría (1861) la que ~a
falta de un Código civil- se ocupe de regular la materia. A ella nos referimos detenidamente
al iniciar el capítulo dedicado a la constitución de la hipoteca en fraude de acreedores, por
que no io haremos aquí. Mo obsiante, seguiría vigente ei Derecho de las Partidas recogido
m la Novísima Recopilación (1805) hasta su derogación por la entrada en vigor de nuestro
Código civil <ISS9). De otro lado, aunque la aparición del Código civil no supuso ia
derogación de la ley hipotecaria -al contrario, la mantuvo vigente (arl* 1976 CC» en relación
con ei art 1 .SSO CC)- sí trajo consigo de hecho la supresión de la regulación de la materia
de! fraude de acreedores en las posteriores leyes hipotecarias10*.
t eiio ROS referimos también al inicio del capítulo dedicado a la constitución de
en fraude de acreedores (Capítulo noveno).
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VIGENTE DE LA áCCION PAUL1ANA, SU
La acción revocatoria del Código civil
II. 1* El Proyecto de Código civil de 1851
IL2. El Código civil (1888-1889)
2.1. Legitimación activa (el crédito) y legitimación pasiva
2.2. Validez del acto revocable y diferencia con eí simulado
2.3. El co&eepto de fraude
2.4B Los efectos
2.5. El plazo
La acción revocatoria de la quiebra
IIL1. Las Ordenanzas de Bilbao (1737)
Hl.2. Los mecanismos de reintegración de la masa en el vigente procedimiento de
quiebra (arts. 878-882 CCo)
2.1, La retroacción de los efectos de la quiebra <art. §7841 CCo)
2.2, Las acciones revocatorias de la quiebra (arts. 879-882 CCo)
HI+3* La propuesta cfce anteproyecto de ley concursa! (1996)
i. INTRODUCCIÓN
Convenía localizar la objetivación de los remedios contra el fraude en el
antes» del régimen jurídico de ia acción revocatoria. Esta acción se bíñirca, como hemos
señalado al estudiar su trayectoria histórica, en una acción revocatoria ordinaria (la accién
«diana procedente del Derecho romano) y una acción revocatoria de la quiebra o
revocatorias especiales (que encuentra su origen más bien en el Derecho estatutario italiano).
Nuestro estudio se entronca en la primera, por lo que nos <ietenemos a estudiarla, pero es
también un punto de relerencia ineludible el régimen de la revocatoria de la quiebra porque
contiene supuestos específicos de actos objetivamente fraudulentos.
ti. LA ACCIÓN REVOCATORIA DEL CÓDIGO CIVIL
El régimen jurídico de la acción pauliana se recoge en nuestro ordenamiento
en varios preceptos del Código civil» ño del todo coordinados sino más bien dispersos. Para
ei estudio completo de ese régimen jurídico hemos querido también ver los preceptos del
Proyecto de Código civil de 1851, por ser el precedente inmediato de nuestro Código civil,
a fin de percibir si influyen -y en qué medida lo hacen- eft la interpretación que se haga de
as normas vigentes.
IU. El Proyecto de Código civil de ÍSS1
La actual regulación deí fraude de acreedores díñete de la prevista en el
de 1831 no tanto en cuanto al contenido como en cuanto a la sistemática. De entre
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\&% anteute más destacados a efectos de nuestro estudio sobre el fraude de acreedores, sólo
algunas de ellos encuentran un precedente en el Proyecto1,
La revocación por fraude de acreedores se regula en el Libro III, Título V,
pítulo IV, Párrafo III del Proyecto de 185 U ¿te la rescisión de las obligaciones a instancia
de ÍQ$ acreedores (arts. 1.176-1 • 1S2). El sistema de tratamiento del fraude se caracteriza por
distinguir entre enajenaciones de bienes muebles o inmuebles; entre enajenaciones a título
oneroso o gratuito; y entre eimjenaciones a un adquírente de buena fe o de mala fe. Ai
margen de estas diferencias, toda revocacidn por fratide tiene en común que ei acto se ha
realizado por un deudor insolvente í|ue tenía conocimiento de su insolvencia y que con él se
ha causado un daño al derecho de crédito (art. 1,176)2. En ese caso, el acreedor perjudicado
nirá instar la revocación conforme a ío indicado atendiendo a la naturaleza y circunstancias
del aeto (aits. 1,177-L18Ü), Los efectos de la declaración de rescisión son resolutorios, pero
-como hoy {art. 1.298 CC}- podían ser modulados conforme a ias circunstancias según fuera
I adquirente efe buena o de mala fe (arts. 1.181-L182), Si el adquireníe de mala fe no
pudiera devolver la cosa deberá indemnizar (art. 1.182). Y comenta García Goyena que sí
1 adquirente por títolo lucrativo fuera de buena fe y no pudiera devolver la eosa tan sólo está
obligada a restituir por ei enriquecimiento3.
1
 En ia tabla de las (Concordancias*** (publicada en la reimpresión hecha en Zaragoza en
1974) encontramos las siguientes: Los arts. L082-10S3 CC tienen su precedente en el 913
de! Proyecto; el art. 1.001 CC, es el 831; el art. 1.937 CC en el L942. No aparece ninguna
concordancia para los arts* 643 CC (tomado del Código civil portugués, como vemos ai tratar
a donación); 403 CC (porque la regulación de la comunidad de bienes es novedad del
ligo civil); ni para los arís* 1*1 i I y 1.29? CC (aunque la misma materia sí estaba
regulada por el Proyecto» como vamos a ver). El artículo 1.291 CC se concuerda con otros
referidos a ía restitución de menores e incapacitados (arts. 1.168-1.169 del Proyecto). De
entre ios preceptos que se refieren propiamente a la revocación por fraude, sólo el art 1.292
CC tiene un precedente prácticamente igual en ei Proyecto de 1.851, el art. LIBO.
2
 Eí acto fraudulento se compone de estos dos elementos, subjetivo y objetivo. Es
v pues, que concurra de pane del deudor el ánimo o efecto de defraudar y que la
ga $td& efectiva (.*.). No basta lo una sin lo otro: el propósito o ánimo de
defraudar consiste en conocer eí deudor su estado de insolvencia al tiempo de la enajenación
{&A& OOYEHA; Omeordunciús..., pág. 626).
3
 "Las adquiremes con buena fe por título lucrativo sólo quedarán obligados a restituir
«J ípan&sm locupieiíore^ facti simt, según la equitativa distinción de ia ley Romana {.„)"
(GARCÍA GOYENA; Otncordaneias*.., arí. L182, reimpresión de la edición de Madrid,
l
*»> Zaragoza, 1974, pág. 62E).
L0 que ños interesa destacar aquí es que ia rescisión de ios contratos por
nutde de acreedores no prescinde en ningún caso del elemento subjetivo del fraude. El
ssímo de defraudar, ia intención de fraude, se exige siempre ent el deudor, no así en el
uando ios actos gratuitos se presumen fraudulentos, sólo se está liberando ai
icreedor de probar la intención de fraude, pem no el conocimiento que el deudor tuvo de su
insolvencia, según se deduce del comentarlo de García Goyena4.
También ¡lama la atención que en ocasiones un tercero de buena fe y a título
meroso pueda quedar afectado por efecto de ia revocación. Así lo disponía el Proyecto en
elación con aquellos adquirentes de bienes inmuebles que no hubieran Inscrito su adquisición
ÍÍI e! Eegistro antes de la anotación de la demanda de rescisión5. Puede decirse, en efecto,
pie la impugnación pauliana de ios contratos no prescinde nunca m el Proyecto de 1851 del
Amento subjetivo del fraude, pero que éste tiene que ver -en general- con el deudor (ánimo
le defraudar, conocimiento de su insolvencia) y sólo en ocasiones se exige también que
en el tercero para ia revocación del acto. Por ejemplo, si se trata de enajenaciones
4
 El artículo 1.179 del Proyecto se refiere a las enajenaciones gratuitas: "¿os
enajenaciones & titulo gratuito hechas por el deudor en estada de insolvencia, serán
mdndibles como fraudulentas a instancia de los acreedores**
Cuando comenta este precepto, GARCÍA OOYENA {Concordancias.,^ pág. 627)
Mica lo siguiente: "En estado de insolvencia: es decir, sabiendo que se hallaba insolvente,
porque solo en este caso puede haber\ y se presume que ha habido en el deudor intención
ée defraudar a sus acreedores; y esto es lo único a que se atiende para ia rescisión en las
adquisiciones por título lucrativo, aunque no haya habido mala fe en el adquirente."
5
 En el artículo L177 del Proyecto d& 1851 se disponía lo siguiente: "Las enajenaciones
bienes inmuebles a título onerosa pueden ser rescindidas, siempre que la demanda de
rescisión se ha$a anotado en el registro público según lo dispuesto en el artículo 1867, antes
«fe haberse inscrito el contrato de enajenación, / También se rescindirán aunque hayan sido
inscritas antes que la demanda en el registro publico, si el adquirente obró de mala fe; salvo
en este caso el derecho que un tercero hubiere adquirido en el entretanto de buena fe". Y
eomenta GARCÍA GOYEMA {Concordancias..., pág. 626): *£lprimer pérrttfb habla del
oáquirente de bienes inmuebles por título oneroso y de buena fe; en el segundo del adquirente
f«e obré de mala fe; f...>. Se favorece al de buena fe cuando anduvo diligente en inscribir
m el registro el contrato de enajenación: el de mala fe seré por esto mismo más diligente*
V no merece favor en ningún casoJ Pem la mala fe no se constituye por el solo hecho de
s®ber eiadquirente que el que enajena tiene acreedores: se necesita que el adquirente sepa
eifd y participe de él",
Si
tíe bienes muebles se exige la mala fe de ambos contratantes^ (a diferencia de io que hemos
visto para algún caso de enajenación de inmuebles).
A diferencia del régimen de la impugnación de ios contratos, la revocación de
terminados pagos s! prescinda de! elemento subjetivo del fraude. Son rescindibies los pagos
hechos por cuenta de deudas a cuyo cumplimiento ns pudo ser cornpelido el deudor al tiempo
hacerse. Los conflictos entre los propios acreedores qye pudieran surgir con motivo de
pagos efectuados por ei deudor ¡«solvente se tratan hoy del mismo modo que se habrían
tratado conforme ai Proyecto pues, como hemos indicado» e! art. t.292 C€ es una réplica
:n cuanto al contenido de lo previsto en el art. i. 180 del Proyecto7.
civil (I888-18S9)
La protección del derecho de crédito ame la Insolvencia del deudor encuentra
diversos cauces en el Código civil- Entre las medidas de tutela del derecho de crédito,
nuestro Código civil fea recogido ta clásica acción pauüana o acción revocatoria por fraude
de acreedores. A la vez, el Código civil toma otra serie de medidas tendentes a evitar el
fraude Que sirven de complemento a la revocatoria e incluso en ocasiones se confunden con
ella (por ejemplo, en tos aro. 403, 643, 1.083, 1.001, L317 y 1.937 CC), El enunciado
de ia aceién aparece recogido en el artículo 1,111 CC, jumo a la acción suhrogatoria:
Art. L i l i C C - "Los acreedores, después de haber perseguido tos bienes de
que esté en posesión el deudor para realizar cuanto se íes debe, pueden ejercitar
todos los derechos y acciones de éste con el mismo fin, exceptuando los que sean
inherentes a su persona; pueden también impugnar los actos que el deudor haya
reuümd& en fraude de su derecho".
Se establecía en ei artículo 1.178 del Proyecto lo siguiente: "las enajenaciones de
muebles serán rescindidas a instancia de ios acreedores, siempre que se pruebe que
o mala fe de pane de los contratantes*/ Esta disposición no es aplicable a las
enqjenackntes ulteriores, sino cuando hubiere intervenido mala fe de parte de ios
7
 Es el único punto en rekcién con el fraude de acreedores en ei que señala GARCÍA
OOYENA iConeordandas^^ pág* 627) que el Proyecto se separa de los criterios del
uerectio roma». No obstante, en el texto del D. 42, 8, 10, 12 parece que se contempla la
Posibilidd d ñ l l di l
 e una acción útil frente a los pagos anticipados, como se alamos al estu iar el
derecho romano.
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La acción revocatoria o pauííana se ha definido como el poder jurídico
i&meéido al acreedor para impugnar te actos que el deudor haya realizada en fraude de
su derecho, cuando el patrimonio del deudor sea insuficiente para ía satisfacción del crédito
[Sancho Rebullida8; En el mismo sentido, siguiendo a Diez-Picazo* la define Pwíg, Bruiau1*).
[a doctrina señala como fundamento de la acción el de lograr la recomposición del
mtrlmonio dei deudor, afecto a la satisfacción deí crédito conforme &l art* i,91/ Gcw. Se
irtta ib una acción subsidiaria11, de naturaleza personal13, pero con una relativa eficacia
LACEÜZ (y otros, § 3i , redactado por SANCHO REBULLIDA); Elementos de
Derecho civil, íl-l° s 3 a ed., 1994, JB, pág, 245.
* PUIO BRUTAU; Fundamentos de Derecho cMl* 114, 3 a ed,4 I9SS, pág, 33L
10
 LACRÜZ (y otros); Elementos de Derecho civil, I I I , 3 a ed., JB, 1994, pág. 246. En
esta obra, SANCHO REBULLIDA explica que con la revocatoria se trata de evitar -deshacer
compensar- salidas que lo nacen insuficiente para satisfacer el crédito: salidas que el
tegisiúd&r ¿as considera menos dignas de protección que el crédito insatisfecho. El autor
habla de un derecho del acreedor al mantenimiento de la integridad del patrimonio del
deudor: Ía disminución intencionada de la garantía -señala- es un acto antijurídico, cuyas
consecuencias alcanzan a cuantos cooperen a él (pág. 246}-
CASTAN {Derecho civil español, común yforal, Ilí, 16a ed., Reus S.A., Madrid,
pág. 324} señala como fundamento de la acción el derecho que tiene todo acreedor a
que m sea disminuida ¡a garantía que la ley {art. 1.911 del Código civil) le concede sobre
todos ¡as bienes del deudor*
11
 Artículos 1.111 y 1.294 C€. Así lo ha interpretado la mayoría de la doctrina. Por
ejemplo, DIEZ-PICAZO y GULLON {instítucwmes de Derecho civil, í, Tecnos, 1995, pág.
561); ALBALAOEJO (Comentarios al €%digo civil y Compilaciones f&rales, XV- Io , Edersa,
1989, art. L i l i , pág. 954}; SANCHO REBULLIDA (en los Elementos de Derecho civil,
por Lacruz y otros, IM t 3 a ed., JB, 1994, págs. 246-247); CRISTÓBAL MONTES (La vía
pmíiana, Teeiias, 1997, pág. 72); o PUIG BRUTAU {Fundamentos de Derecho civil, H-i,
Boseh, 1988, pág. 332). En la semencia de 5 de diciembre de 1994, el Tribunal Supremo
declara haber lugar al recurso de casación interpuesto por infracción de los artículos 1.294
y U U CC, y declara que el carácter subsidiario de la acción hace que ésia no pueda
«stímarse cuando falté ía diligencia debida en la parte demandante al no haber agotado la vía
J
 apremio de un procedimiento ejecutivo previamente iniciado. En la sentencia de 27 de
>2, el Ato Tribunal declara no haber lugar al recurso y confirma la anterior en
se desestima el ejercicio de la acción revocatoria porque m descuidé la previa
persecución de los bienes del deudor, al no constar que se prosiguiese el procediiniento de
apremie en un ejecutivo iniciado con anterioridad por la recurrente frente a los demandados.
También la jurisprudencia es constante (por ejemplo, ías sentencias del Tribunal
«Se 11 de noviembre de 1993, 28 de noviembre de 1994, 28 de junio de 1994, 31
de 1994, 5 de diciembre de Í994, 4 de septiembre de 1995, 14 de noviembre de
o la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 11 de diciembre <ie
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Está legitimado para el ejercicio de la acción el titular de un derecho de crédito
m se haya visto afectado por un acto jurídico realizado por sis deudor insolvente de tal
iodo que no pueda cobrar su crédito. El derecho de crédito á$h% ser anterior al acto jurídico
, normalmente, aunque se admite la impugnación por fraude de actos jurídicos
con vistas a la lesión de un derecho de crédito posterior (aunque nada dice la ley,
sí lo declara la jurisprudencia13 y ia doctrina14). No es relevante si ei crédito esíá o no
No obstante, nos ha parecido muy acertada la interpretación que hace FERNANDEZ
(Subsidiañedad 4e la acción pauliana en las obligaciones solidarías*, La Ley,
1451) en relación con Jos artículos L294 y 1.291-3° CC+ Explica con
que el primero de ellos está pensado para los restantes supuestos de rescisión,
nientras que la subsidiaríedad de la revocatoria quedaría definida por el propio art. 1.291-3°
IC, es decir, por ía imposibilidad del acreedor de cobrar de ningún otro modo lo que se ie
u
 Este punto ha sido discutido tradícionaimente debido a antinomias que presentaban ios
extos romanos {así lo explica* entreoíros, GASTAN, Derecho cML»*9 Hl, 16a ed., 1992,
á . 326-327), pero hoy la doctrina es prácticamente unánime en afirmar ei carácter
personal de ía acción. Jumo al anterior, SANCHO REBULLIDA (en ios Elementos de
d civil, por Lacniz y otros, 1M, 3 a e<U JE, 1994, pág. 247); ALBALADEJG
m, II-í*» 9a ed., J.M*. Basch, 1994, pág. 214); PUIG BRUTAU {Fundamentes
civil, IM t Bosch, i9S8f pág. 332); DIEZ-PICAZO y GULLON (Instituciones
Derecho civil, I» Tecnos, Í995T pág%563).
13
 La sentencia del Trítmnaí Supremo de 28 de junio de 1994 (Aranzadi rt° 5990), entre
declara que ia exigencia de que el crédito en que se funda el ejercicio de la acción sea
anterior al acto impugnado ha de entenderse en términos generales^ siendo preciso que cada
caso se estudie en concreto y con arreglo a ¡as peculiaridades que presente. También la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1958 declaraba que la regla general del
*e el crédito debe ser anterior ai acto impugnado quiebra cuando éste había de tener
próxima y segura existencia posterior (se tratalm de relaciones contractuales de suministro
de maderas que venían manteniéndose con anterioridad, y ei Tribunal estimó que el encargo
&
 pedido de la mercancía requiere cierta gestación y consiguiente antelación, que pudieron
&eiermmar fe Mención defraitdator'm aun antes del nacimiento del crédito).
Se han pronuciado en esta sentido, entre otros, DIEZ-PICAZQ y GULLON
itui de Derecho civil, h Teenos, 199S, pág, 563); SANCHO REBULLIDA
por Laeraz y otros, 0-1°, 3 a ed., JB, i994, pág. 249); CASTAS {Derecho
vencido15* Esto es más claro en el supuesto de créditos a ptao (an. 1.129 CC)*\ pero es
más discutible si los aeradores por cuerna <3e créditos sometidos a condición están legitimados
para ei ejercicio de la acción (a favor se pronuncian, por ejemplo, Sancho Rebullida17,
Cristóbal Montes"; o» siguiendo a Diez-Picazo» Fuig Brutau1*). A diferencia de nuestro
Código civil, el Código italiano sí ha previsto expresamente que está legitimado para el
ejercicio de la aceidn el titular de un crédito sometido a condicidn o a término {art, 2,901
Cüdke eiviléi* En la sentencia de 15 de noviembre de 1995*, ei Tribunal Supremo
a el recurso y por tanto Sa revocación de una compraventa, entre otras rabones
el primer requisito para considerar un contrato como fraudulento es la existencia de
un crédito a favor de quien promueve la rescisión, sin que aparezca acreditado cuando pende
de previa declaración judicial en otro procedimiento>, como es el caso.
El acreedor deberá demandar a sit deudor y a todos aquellos a quienes deba
alcanzar ei ejercicio de la acción (tercero adquirente o beneficiado por ei acto; y, en su caso,
siibadt|TOente que lo sea a título gratuito o de mala fó)3í. En 1950 resolvió el Tribuna!
Supremo un caso en que era ei mandante quien demandaba a su mandatario insolvente
alegando "fraude por infidelidad" pues éste había comprado en nombre propio pero con
dinero y por encargo de aquél una finca que después vendió por su propia cuenta y riesgo.
Ninguna incidencia tuvo la relación interna entre mandante y mandatario a ía hora de
desestimar la acción revocatoria» como es lógico, pues se atiende exclusivamente a si
ovil.., ¡II, Iéa ed,, íteus S.A., 1992, pág. 331); y CRISTÓBAL MONTES ££s vía
UUHÜ, Teenos, 1997, págs. 91-92).
15
 En este sentido, SANCHO REBULLIDA; Elementos..., por Lacruz y otros, 11-1°, 3 a
, JB, 1994, pág. 249,
16
 En este sentido, CRISTÓBAL MONTES; La vía pauüana, Tecnos, 1997, pág. 96.
17
 SANCHO REBULLIDA, en Elementos..., por Lacmzyotros, I í-P f 3 a ed., JB, 1994,
g. 250.
iS
 CRISTÓBAL MONTES; La vía pauliana, Tecnos, 1997, págs. 98-100.
19
 Í*ÜIG BRUTAU; Fundamentos...MA9 Bosch, 1988, pág. 333.
* Aranzadi ÍI° 9203.
otros, DIEZ-PICAZO y OULLON {Instituciones de Derecho civil, I, Tecnos,
pág. 563),
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en la compraventa entre mandatario y tercero los requisitos para apreciar el
l\ La sentencia del Tribunal Supremo lie 10 de abril de 1995 ha resuelto un caso de
solidaria en que señala que cuando eí fiador í& es con carácter solidario, (W. el
creedor puede dirigirse direcmnente eontm éste» sin tener que hacer reclamaeién previa o
iimuhánea alguna al deudor principal, y estima revocable ia yeni& que hizo de todos sus
bknts inmuebles coa el fin de eludir la üfflig&ción directa y personal de pago del préstamo,
que le incumbía en su calidad de avalista solidario de la entidad prestataria. También la
sentencia áéi Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1995 ha resuelto un caso de ejercicio de
a acción frente a un deudor o cofiador solidario en sentido de señalar que ia subsidiariedad
Je ia acción quiebra en los supuestos de concurrencia de s&Md&ridadF'. Esta última
sentencia fea suscitado ui?a polémica interesante entre nuestros autores (conforme con la
¡emenda, en este punto, Martín Pérez24; En contra, Fernández Campos25).
22
 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1950. Pese ai bajo precio de la
OTipraventa, el Tribunal Supremo no aprecié ei fraude por no haberse probado la mala fe
del adquirente, protegido en este caso por los atts. 34 y 37 L.FL
n
 Explica e! Tribunal Supremo que en tales casos, el acreedor puede dirigir su acción
tmtra el deudor que estime mas conveniente, (...). En estos supuestas de solidaridad -
continua el Tribunal- es la s&ivencia o insolvencia del deudor o fiador contra quien acciona
él acreedor, la que debe ser tenida en cuerna, con independencia del derecho que tiene ese
mncreta fl&d&r solidario para accionar, a su vez» contra el deudor principal y los demás
MARTÍN PÉREZ (CXJ-C-, ft° 4Üt 1077» pág. 173) señala que el acreedor actué
correctamente al instar la ejecución de los bienes tanto del deudor principal como de los
^fiadores solidarias, para luego centrar el embargo sobre varios inmuebles de uno de los
^fiadores, que resulté infructuoso por haber sido enajenados de forma fraudulenta. Aunque
$I>ina que la insolvencia de uno de las coobligados no es sitficiente para dejar expedita ía
via rescis&Ha (pág. 174), explica que existen razones para defender el ejercicio de ia
rescisión contra un codeudor solidario con independencia de la solvencia del resto. De lo
:oiitrario, dice, se beneficiaría así al deudor defraudante, castigando al más honesto y
diligente en mantener su patrimonio (pág. 176).
25
 FERNANDEZ CAMPOS; Subsidiarledad de 1& acción pauíiana en las obligaciones
(Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de I995)y La
W6~3,págs. 1451-1452. Resulta interesante seguir el hilo de los argumentos del autor.
Explica que la subsidiariedad de la pauliana viene definida más por el art. 1.291-3° CC que
art 1,294 €€* como demuestra* y que el requisito de no poder de otro modo cobrar
se k debe no concurre mientras sea solvente el deudor o alguno de los ñadores
y diferencia con el simulado
A diferencia del Código civil francés, que se limita a recoger el enunciado de
la acción pauüana (han sido la doctrina y la jurisprudencia francesas quienes se han ocupado
de su desarrollo)* nuestro Código civil tiene previsto en ios artículos L290, 1.291-3*» y
el régimen propio del ejercicio de la acción, régimen jurídico que comparte eti
con las restantes acciones rescisortas. En el artículo 1.290 CC se dispone que los
ammtos válidamente celebrados pueden rescindirse en fas casos establecidos por la ley. El
acto jurídico teseindibie por fraude de acreedores <art. 1.291-3° CC) es un acto jurídico
válidamente celebrado pero lesivo del derecho de crédito26. Para sanar esta lesión se permite
la revocación úcl acto, de manera que se declara ineficaz en ia medida necesaria para evitar
el daño, pero el acto sigue siendo válido entre las parles27. Se distingue en esío el acto
revocable por fraude de acreedores del negocio simulado, que es radicalmente nulo por falta
de causa verdadera (art. L276 CC). En ocasiones es difícil deducir de los hechos si estamos
ame íin caso de simulación o de revocación por fraude de acreedores. Por ejemplo, cuando
se celebró una compraventa y se dié el precio por recibido pero no hubo traspaso de la
posesión. En tales casos convendrá ejercitar ambas acciones alternatfvameutfi28, teniendo en
Zf>
 Por poner un ejemplo, la sentencia dei Tribunal Supremo de 14 de junio de 1958
seiiaiaba: "{++.) pues si se atiende & la validez deí contrato rescindible y al carácter
subsidiario y limitado de la rescisión (***)> ésta ha de detenerse cuando se ha logrado la
de los efectos del fraude y quedan satisfechos í&s derechos del acreedor
° Como señala CRISTÓBAL MONTES en La vía pauliana (Tecnos, 1997, págs. 68-69
y 184-185)* se trata de actos válidamente celebrados que pueden devenir ineficaces por la
impugnación de los acreedores. La ineficacia es relativa, por cuanto está referida tan sólo ai
acreedor o acreedores que ejerciten Ja acción y en la medida necesaria para evitar la lesión
crédito quedando eí acfco válido por lo demás entre las partes.
28
 En la sentencia de 14 de diciembre de 1993, eí Tribunal Supremo declaraba que se
excluye ei ejercicio simultáneo de las acciones de simulación y rescisión por fraude. Ai
a sentencia, A. MONTSERRAT VALERO (en C € J.C., n° 34, 912, págs, 233-
pág. 239-240) matiza esta expresión en sentido de indicar que sí se admite el ejercicio
ele las acciones sí wm se pretende con carácter subsidiario respecto de la otra,
que es comprensible y prudente que el demandado ejercite conjuntamente las dos
acciones y que sea el Juez quien decida si estamos ante un supuesto u otro. Lo que no se
•***te es ía acumulación de acciones: "A esta afirmación del Tribunal Supremo -explica- no
se le puede dar el alcance de que haya querido negar la acumulación eventual o subsidiaría
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«pe la acción resefsora es subsidiaría (en este sentido, la S.T.S. de 7 de julio út
decirse que el Código civil distingue entre actos onerosos y gratuitos
i efectos de la impugnación por fraude» estableciendo una presunción de fraude para estos
iltimo* cuando se realizan por el deudor ea estado de insolvencia (arts. 1.297-1 y 643 €€) ,
La presunción de fraude es, en este caso inris et de /«re30. El distinto trato se manifiesta,
>or tanto, en que el ejercicio de la acción requiere la prueba del elemento subjetivo cuando
¡e srata de contraltos onerosos (ánimo de defraudar o, al menos, conocimieat» del fraude en
«ufaos contratantes); mientras que la impugnación de los actos gratuitos requiere tan soto ía
rueba del daño derivado del acto y prescinde de cual fuera ia intención o conciencia de los
«tratantes. En cuanto al pago de las obligaciones del deudor insolvente, también 4i$tíngue
uestro Código civil entre si se trata de obligaciones vencidas y exigibies al tiempo del pago
si m> lo eran* y declara rescindidles los pagos realizados en este último caso {art. 1.292
€).
Del lenguaje empleado por eí Código civil se deduce que está manejando un
concepto subjetivo del fraude. El concepto de fraude empleado por el legislador del código
mpttñÚQ dos elementos: En elemento subjetivo {consüium fraudis, scietuia fraudis) y un
íemento objetivo (lesión efectiva de! derecho de crédito derivada dei acto impugnado,
vemos damni). El elemento objetivo o lesión se refiere a la insolvencia del deudor
<fe te acciones de rescisión p&rfraude y de nulidad por simulación, sino sóío ia (cumulación
imple & principar.
Se estiína probada ía simulación absoluta (ausencia de precio y de voluntad de
i as fincas objeto dei contrato). En ia sentencia, el Tribunal Supremo declara que
la nulidad del contrato por faltar uno de los requisitos esenciales, huelga hablar
* & rescisión del artículo 2291; de la caducidad de la acción rescisoriü por el transcurso
* OMITO años del articulo 1299; (..,); o de tas acciones sabmgatoria, pauíiuna y rescisoria
P^rfraude, de tes artículos lili y 1294 CC.
Como explica, por ejemplo. MARTIN PÉREZ {€omeníari& a la semencia de 3 de
mdel995, en C.C.J.C, n° 40T enero-marzo/», 1007, págs. 163-180, pág. 177), Esta|«estión aániite matices^ sobre ello nos remitimos a lo dicho al tratar de la donación
: (Capítulo primero).
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,rovocada o ineremem&cia por la realización de! acto jurídico", de manera que no hay
osibiUdad de satisfacer íntegramente el crédito más que impugnando el acto íart. I. U1 CC;
&n. 1.291-3** CC; ari. 1.294 CC). La skuacién tíe insolvencia podría definirse como Ja
idad de cobrar su crédito el acreedor, no tiene que ser ««al, y es ei primer requisito
para e! ejercicio de ia acción (por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
octubre de 199332, también -citando el an. 1.291-3° CC- la sentencia dei Tribunal Supremo
de 14 de noviembre de L99533 y -con cita además del art* i,294 CC- la de 4 de septiembre
53*, ia de 10 de abril de 199535 o ía de 24 de diciembre de 19963*). Se trata de una
de hecho apreciadle por eí juzgador de instancia, de cuyo criterio no se puede
desviar ei Tribunal de casación (sentencia del Tribunal Supremo de 24 de diciembre de
entre muchísimas otras38)30. La jurisprudencia es constante en señalar que la
prueba de la insolvencia no requiere que la acredite la previa persecución de ios bienes del
31
 Así ha sido declarado por el Tribunal Supremo, por ejemplo, en la sentencia de 2S de
octubre de 1993 {en ella se cita en el mismo sentido la de 29 de febrero de Í927).
A juicio de CRISTÓBAL MONTES (la viapauüana, Teenos, 1997, pág. 132) puede
aceptarse que para el ejemicio de ía acción revocatoria es suficiente que el daño sea
meramente virtual, siempre que sea tal que permita prever que (...) el acreedor, en el
momento del vencimiento de la obligación, no encontrará en tos bienes que restan materia
uficiente pam satisfacer los propios derechos, siguiendo a Messineo.
52
 Aranzaál n° 7666.
n
 AramadI n° 8602.
34
 At&m&dí n°
15 Aranzadi n° 3254
Aranzadi n° 9375. Bn esta sentencia, el Tribunal Supremo ha declarado que es
que concurra mnomción económica provocada pam cubrir la integridad de la
causándose de esta manera un real y persistente daño al acreedor por la actuación
ff&uéulenta del obligado, siendo determinativo y esencial que del conjunto de las pruebas se
ti a la conclusión de que no pudiendo aquél cobrar lo que se le debe, carece de otro
recurso legal para obtener la reparación de fas perjuicios económicos que le afectan.
3Í
 Aranzadi n° 9375,
38
 Por ejemplo, ta S.T.S. de 28 de junio de 1994 (Ámuzadi n° 5990).
35
 En este sentido, CRISTÓBAL MONTES (£¿2 víapúulianu, Tecnos, 1997, pág. 135)
te sentencias del Supremo de 28 de junio de 1912 y 9 de noviembre de 1966.
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ipot ejemplo, tas sentencias del Tribunal Supremo de 2 de junio de 1994*1 y de
24 de dsdembre <ie I9$é42, o la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de
II de diciembre de 199543, entre otras), si bien exige que -una vez iniciada- se agote la vía
dé apremio (por ejemplo, entre ©tras» la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre
de 1994**).
EÍI cuanto al elemento subjetivo del fraude, actualmente no se exige que se
pruebe que lo qvm movió al deudor a actuar fue el ánimo de perjudicar a sus acreedores sino
m
 Como explica FERNANDEZ CA&ÍPOS {Subsidiatiedad de la acción pauttana en las
obligaciones solidarias* La Ley, 1996-3, págs. 1452-1453), en un principio la jurisprudencia
venía exigiendo del acreedor ia prueba de la insolvencia del deudor, esto es, de la carencia
de dieses en su patrimonio con los que hacer efectivo el cobro, pero esta exigencia ha sido
corregida por el propio Tribunal Supremo. Coincidimos con el autor cuando señala que es
precisamente el deudor quien está en mejor condición para conocer la consistencia de su
patrimonio* Es él quien puede saber si dispone de otros bienes que el acreedor pueda
4$€&tar. Por eso -dice- el Código Civil portugués hace un reparto "salomónico* de la carga
de ia prueba, más ajustada a las posibilidades reales del acreedor de conocer la consistencia
4ectiva del patrimonio del deudor y facilitando asi el ejercicio de iapauiiana: él debe probar
la cuantía del crédito, correspondiendo al deudor (o al tercero demandado) probar que el
&biigad& tiene bienes bastantes susceptibles de ejecución de igual o mayor valor que el
importe del crédito. (...)* No está en condiciones el acreedor de poder demostrar ía no
existencia de bienes en el patrimonio deudor. Y seguimos transcribiendo porque nos parece
interesante. Continúa el autor; "Con lo que la acción pauiiana se muestra como un medio o
instrumento oportuno para la localizarían y puesta a disposición del acreedor de otros bienes
deí deudor que poder ejecutar. Para evitar un abuso de la pauiiana, para impedir que el
acreedor pueda sin más acudir a la impugnación para localizar bienes del deudor, debe
previamente haber perseguido los bienes de que esté en posesión el deudor, u otros sujetos
igualmente responsables, pues sobre los patrimonios de estos sujetas también puede cobrarse
d acreedor". A nuestro juicio» estamos ame una descripción muy certera de lo que es o debe
ser la prueba de la insolvencia como elemento configürador del eventus damni en la
41
 Aranzadi n° 4575,
42
 Aranzadi n° 9375.
43
 Aranzadi n° 9668, En ía sentencia se dice: "Sobre el carácter subsidiario de la acción
y faJMstfficación de la insolvencia del deudor ha declarado reiteradamente la jurisprudencia*
f «e «0 cabe imponer en el acreedor una carga extraordinaria de investigación y persecución
*k te bienes de su deudor, justificándose la insolvencia por el propio impago ordinario de
obligaciones, si no existen bienes notoriamente conocidos en el patrimonio del deudor
mra atenderá la deuda impagaéa".
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será suficiente la prueba de que era consciente del perjuicio que causaba (Martín
í o bien que debiera iiaberlo sido (Cristóbal Montes46). En cuanto al adquirente,
se exige la prueba de su participación en el fraude, por su complicidad {consilium fraudis)
0 al menos por el conocimiento que tuvo de la lesión que su adquisición producía en los
derechos de los acreedores del transmíteme47 {scimtia fmudis)4** E! Código civil facilita
la carga de la prueba coa una presunción inris mntum de fraude cuando se trate de
mujmacioms a titulo oneroso hechas por aquellas personas contra tas cuales se hubiese
pronunciado ames sentencia condenatoria en cualquier instancia & expedido mandamiento
de embargo de bienes (art. 1.297-11 CC)49. Pero veamos un supuesto de compraventa que
45
 MARTIN PÉREZ {Comentario a la sentencia del Tribunal Suprema de 3 de octubre
ée 1995, C.C.J.C., n° 40, enero-marzo/96, 1077, pág. 177) señala en este sentido lo
.siguiente: "Según la cominunis opinlo actual, para que concurra fraude en el deudor basta
que se percate de que con la enajenación no ie quedaren bienes bastantes para el pago de
SÍÍS deudas, lo que implica conciencia del perjuicio que ocasiona (SSTS de 23 de julio de
$990 y 23 de octubre de 1990); siendo equiparable a la conciencia ia mera cognoscibilidad
si hubiera actuado con una diligencia media",
m
 A juicio de CRISTÓBAL MONTES (La víapauliana7 Teenos, 1997, pág. 151), no
se exige necesariamente el conocimiento o conciencia del daño por parte del deudor, sino
que es suficiente con que dicho deudor debiera haber tenido semejante representación
mimicü de haber actuado con la diligencia debida.
m
 Así lo declara, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de
1993. Es suficiente la prueba de que el vendedor y comprador tenían conciencia del
perjuicio, no es necesario probar el ánimo de perjudicar ai acreedor para que se aprecie el
fraude,
m
 A juicio de MARTIN PÉREZ (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 3
de octubre de 1995, C X J . C , 1996. n° 40, 1077, págs. 176477), se entiende generalmente
que hay consiiiutti fraudis cuando el deudor celebra un negocio dispositivo en fraude de sus
creedores con la complicidad oy al menos, el conocimiento del adquirente -reverso de la
buena fe- £„; , Cuando se trata de contratos onerosos, se requiere que el adquirenie de los
bi J- actúe de mala fe, que sea "'cómplice en el fraude" f..J, para lo cual es
su scientia ítaudis: eí conocimiento de que existen acreedores que con su
van a ser perjudicados, valorando también la diligencia media y el alcance de
& igmrmcia excusable.
uot presunción tiene un precedente en nuestro Derecho de Partidas (Ley Vil, tttuio XV,
Partida V), conio vimos. La sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1985 declaró
fio haber lugar a la casación de la sentencia sue declaraba la rescisión por fraude de una
compraventa que se inscribe en el Registro con posterioridad a la anotación del embargo. Se
aPüca la presunelén de fraude dei art. i.29741 CC porque ia anotación de embargo fue
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ha dado lugar a una controvertida sentencia del Tribunal Supremo.
Tratándose de un adquírente a título oneroso, el Tribuna? Supremo ha estimado
es» la semencia de 3 de octubre de 1995 que el c&nsiüum fraudes o complicidad eti el fraude
del adqtiirenie es un requisito para el eficaz ejercicio del remedió procesal de la rescisión que
contempla el artículo 1.291*3* del Código CiviL Sorprende comprobar que ni en Primera
Instancia, mi i& Audiencia, ni ei propio Tribunal Supremo apreciaran ese elemento subjetivo
del fraude en el caso que dio lugar a la sentencia citada, a pesar de que los indicios
apuntaban claramente hacia la existencia de esa complicidad. Estos hechos fuero» los
siguientes: dos días después de recibir ia notificación del embargo, la deudora vende por la
séptima parte de su valor real el bien objeto del embargo; se confiesa recibido ei precio; ía
compradora es una tía jubilada de la deudora, que inscribe a ios cinco días de la
compraventa, en la misma fecha en que se decreta por providencia que se proceda a la
anotación preventiva de embargo, que se deniega por estar el bien, a nombre de la
eompradora; la compradora no liego a tomar posesión material del inmueble sino que éste
fue inmediatamente arrendado. Ei Tribunal Supremo estima que no se ha probado ei fraude.
Pero es que además ei supuesto entraba de Heno bajo ia presunción de fraude del art. i.297-
H CC. Ei Tribuna! Supremo se niega a extender el ámbito de ia presunción a ia persona del
comprador e interpreta que se presume tan séio ei íraude del vendedor. Esto ha sido criticado
enseguida por quienes se han encargado de comentar ia sentencia <Martin Pérez3",
Fernández Campos51, Meras Hernández52). En ia sentencia se declara que la compraventa
previa a la escritura de venta.
50
 MARTIN PÉREZ (Comentario a la sentencia del Tribunal Suprema de 3 de octubre
<fe/»J, C.C.J.C., 1996, n°40, 1077, pág. 178) explica que la presunción dei art, 1.297-11
CC es iuris mntum y añade que no Umita sus efectos al deudor, sino que ¿tfedü al negocio
>; par tanto, alcanza al Mquirente inmediato que es parte del misma. El Tribunal Suprema -
dice ei autor- yerra ai restringir ios afectos de la presunción defraude a la esfera del deudor,
Ks
 el adquiretsfce quien debe probar su buena fe, que equivale a probar su ignorancia
FERNANDEZ CAMPOS {Subsidktnedad de la acción pauiiana en las obligaciones
L& Ley, 1996-3, pág. 1455) opina que para que la norma tenga algún sentido,
debe contener una presunción defraude respecto al adquireme cuando ia enajenación ha sido
esas circunstancias. Esto porque es obvio, apunta, que en tales casos el deudor
consciente del perjuicio que causa.
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se real usé en fraude de acreedores, pero que sin embargo no es revocable porque el ánimo
éc defraudar se da solo en la vemMora pero no se ha probado que existiera en la
compradora51* SI en circunstancias lates como las del ctoo no se aprecia el eonsilium
fraudis* realmente se está dificultando excesivamente et ejercicio de la acción. ¿Qué hechos
deben eoncurrir entonces para probar el eonsilium fmudisl Es ésta una de fas cuestiones más
difíciles que plantea el ejercicio de la acción3*.
Nuestra doctrina tradicíonalmente ha explicado el tratamiento de los actos
jurídicos fraudulentos desde este concepto subjetivo del fraude propio de nuestro Código
civil3* y de la doctrina del Tribunal Supremo36, si bien apunta que actualmente la tendencia
52
 También HERAS HERNÁNDEZ (en ia sección Jurisprudencia comentada de la
Revista de Derecho Privado, 1996, mayo, págs. 405-416) comenta esta S.T.S, de 3 de
octubre de 1995 y séllala que la presunción del art. 1.297-IÍ es aplicable a la compraventa
y que los hechos no hacen más que corroborar el fraude, sin que decaiga la presunción (iuris
tmtam, art. 1.251 CC) (pág. 414).
33
 El Tribunal Supremo estimó que fio se había practicado prueba alguna acerca de la
complicidad en el fraude por parte de la señora F,i% habiéndose limitado a decir en ia
^ l bild lpque la misma era tía de la señora T.P., que esteta soltera y jubilada y que el
precio confesado recibido era sensiblemente itrfenor al del mercado, lo que acreditaba con
ta aportación de un ifforme de la tasación de los inmuebles vendidos en la escritura, pero,
4esde luego, la disconformidad entre el precio escriturado y el real no representa ningún
valor decisivo a tener en cuenta, en razan a la viciada práctica existente sobre el particular
del precio declarado en l&$ escrituras, y en cuanto a tos datos personales y párenteles
indicados son notoriamente insuficientes, incluso, por la vía presuntiva, en punto a tener por
%credií&d® la existencia de una complicidad en el fraude por parte de la compradora (...)
y €Síof aunque se considerase que el consilium fraitdis puede estar constituido tanto por ía
intención de causar un perjuicio id acreedor, como por la simple conciencia de causársete*
% por el contmñQr como dato positivo para la posición de la compmdora se encuentra la
remdüddel alquiler del piso que concertó, en calidad de propietaria, con {.*.).
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 En otra sentencia relativamente reciente, de 31 de octubre de 1994 CAran2adi n0 8005),
eí
 Tribunal Supremo declaraba no haber lugar al recurso, estimando la revocación de las
c
«mpraventas por fraude de acreedores al quedar probado el eonsiliumfraudis del comprador
pwque se realizaron dos transmisiones del mismo bien en eí mismo día y por idéntico precio,
había relación de parentesco y amistad entre las partes, porque faltaba interés en las
isiciones, porque se cobraron "gratificaeioíra*» por la falta de posesión del piso y la
imidd a la fe;ha de declaración de quiebra* entre otras razones.
Maestra de elfo es la obra de CRISTÓBAL MONTES (La víapauliana, Tecnos, 1997,
iaiiBeiite págs. 1S2-153), que da «na visión completamente subjetiva de la noción de
de y que deja de lado la teoría de la objetivación que propugna hoy parte tíe la doctrina
ííQfa A nuestro juicio el autor está demasiado influenciad© por el sistema M i
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fes objetívadora (Junto a ©iros, como los Profesor Díez-Fícazo y Mcrates Moreno57; Mariin
Código y doctrina. No obstante» encontramos en su obra a! menos un pumo en que reconoce
que el camino par el que debe andarse el problema en estudio -las presunciones de fraude
de ios arts. 1.297 y 643 CC- es equiparar la gratuklad al fraude (pág. 179), pero acaba por
señalar que también en esos casos eljrooée, como estado subjetivo que lleva a querer algo
que nú es razonable ni sensato, está presente (179-180) y que ia presunción admite prueba
en contrarío <pág* 178).
CASTAN {Derecho civil..., III, 16a edt, Reus S.A,4 1992, pág. 331) explica que te
requisitos propiamente dichos, objetivo uno y subjetivo el otro, son el perjuicio y el fraude,
& sea* ios que la doctrina clásica viene designando con las denominaciones de eventus
itmnis y consilium fraudis. Y continúa más Melante al explicar la noción de fraude;
"Requiere la acción Pauliana como elemento subjetivo la existencia de un acto realizado por
ei deudor en fraude de los acreedores, o sea, con intención de perjudicarles, or al menos,
€&n conciencia del daño que se les causa. („.). En el Derecho español vigente, el requisito
de que se trata parece perfilado con las siguientes notas: Ia El Código civil mantiene, en
principio, el requisito del coosühira fraudis en toda clase de enajenaciones. 2a Para eludir
la dificultad de la prueba del comüium fraudas, establece la ley {„.} presunciones de fraude*
(pág$. 333-334).
DIEZ-PICAZO y GULLON (Instituciones de Derecho civil, I, Teenos, 1995, pág.
S62) señalan entre los presupuestos para el ejercicio de la acción revocatoria, que ese acto
merezca la calificación de fraudulento? la que ocurrirá cuando el deudor actúe con el
propósito ée defraudar a sus acreedores, es decir, con el propósito de que no puedan cobrar
l& que se les debe. Pero la prueba de la intención de perjudicar es muy difícil por su carácter
íntim&. Por eso la jurisprudencia ha dudo al fraude el significado de que el deudor ha de ser
consciente del perjuicio que se causa, ha (o debe) de conocer que después de realizado el
acto m le quedan bienes bastantes para satisfacer sm compromisos. (...) El fraude ha de
estigmatizar también eí acto desde el punto de vista del tercero, que ha de cooperar al mismo
í*.}. La prueba del fraude está facilitada por algunas presunciones legales.
56
 Cuando se enumeran en general los requisitos para ei ejercicio de la acción pauliana
^ alude normalmente a los siguientes: "la existencia de un crédito parparte del accionante
mmra el dueña de la cosa enajenada; la realización de un acto por virtud del cual salga ésta
del patrimonio del que la enajena; el propósito defraudatúrio, tanto del que enajena corno
W que adquiere la cosa objeto de lu enajenación, y la ausencia de todo otro medio que no
k$ rescisión de ésta para obtener la reparación del perjuicio inferida al acreedor* (de la
S.T.S. de 14 de diciembre de 1993, Aransadi n° 9885). En sentido semejante, la 5.T.S. de
*8 de noviembre de 1994 (Aranzadi u° 8630); o la sentencia de 10 de abril de 1995
ÍArans&di
 n
&
 3254). Y así otras muchas anteriores, «fe modo reiterado.
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 De ello dejamos constancia en la Introducción {Bíez-Pic&so, De Castro, Morales
Moreno) y en eí Capítulo Prisnero Qnnto a tos anteriores, Vallet, Roca Sastre, Alb&ladejo,
ftílH Alaguna, Ferrara, Sancho Rebullida, entre otros).
Sancho Rebullida5"*, Alb&tedejo60 y Puig Brutau*1; En sentido contrarío.
Monteé, excesivamente influenciado -a nuestro juicio- por el Código y la
italianos), l a trascendencia del concepto subjetivo de fraude que maneja nuestro
w
 San muestr&s de esta tendencia ©bjetivadora* por ejemplo, las palabras de MARTIN
PÉREZ {C&menmrio a la semencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1995,
C C J . C n& 40» enero~marz0/96, 1077. págs, 176-177): "E& realidad, el fraude no es un
requisito general para la rescisión de los actos del deudor? mientras que sí lo es el perjuicio
para fas acreedores. Se prescinde del fraude, entre otros casos (arts, 1.001, i.292), en los
desplazamientos patrimoniales sin contraprestación -a título gratuito- realizados por el deudor
en favor ée un tercero, porque el perjuicio fraudulento es inherente a la propia naturaleza
del acto. (...}, No hay que olvidar la tendencia objetivadora del fraude de acreedores
emprendida por la doctrina y la jurisprudencia en los últimos años (...), que se traduce en
que el fmude ha de inducirse -incluso identificarse- con la evidencia del daño provocado por
la insolvencia *. En el misino sentido, el autor propugna la necesaria objetivación del remedio
contra el fraude en su obra La rescisión del contrato (JB, 1995). Dice así: "La objetivación
es Memas ana necesidad, algo imprescindible para que pueda ser un instrumento eficaz en
te práctica*.
m
 SANCHO REBULLIDA {Elementos..^ por Lacruz y otros, ií-l°, 3 a ed., JBS 1994,
págs, 251-254) indica que en la disciplina del Ce* el acto fraudulento time también un
elemento subjetivo: el llamado consíliutn fraudis. Pero en la explicación del tratamiento del
tode, el autor ya apunta hacia la objetivación,
m
 ALBALADEÍO (Derecho civil, IM<\ 9a ed.» J.Ma Bosch, 1994, págs. 215-226)
esplica que los requisitos para el ejercicio de la revocatoria son dos: / t f, produzca un
peguieio al acreedor; 2°, sea fraudulento. Y cuando se detiene a adarar qué puede
entenderse por acto fraudulento, acude también a una noción objetiva del fraude en relación
COB ios actos gratuitos: Esto, sin embargo, no debe entenderse que choca descaradamente
ton Im íey, que exige literalmente el fraude; pues lo que ocurre est más bien, que en este
casa de enajenación gratuita, el legislador estima haber tal fraude por el hecho de darse el
perjuicio <pág. 223).
u
 PUIG BRUTAU {Fundamentas..., II-It 3 a ed., 1988, pág. 335) señala entre los
requisitos para eí ejercicio «fe la acción el que la enajenación o el acto de disposición se haya
ft&rgüdo por el deudor con la intención de sustraer bienes a la acción de los acreedores
tonsilhim fraadis), y además, si la enajenación es onerosa, el adquirente ka de haber tenido
onocimitnto, al hacer la adquisición, de aquel designio fraudulento del emjenante (conscius
madís). Después explica que en las enajenaciones gratuitas se presume esta intención
''««fatenta. Y, aunque explica que la presunción de fraude del arí. 1.297-1 CC es iuns
mumt manifiesta su opinión de qxm hubiese sido mejor que la ley afirmara, sin ninguna
Ime de presunción, que un deudor m puede sustraer bienes a la acción de sus acreedores
1
«« ée enajenarlos a título gratuito. En realidad es lo que hace el ártfcuto 643, párr. 2*
ís. 336-337).
é
" CRISTÓBAL MONTES- La víapauliana7 Tecnos, 199?, págs, 152-153.
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tédígo ha sido enorme en la jurisprudencia, que comienza a corregirse- Un ejemplo: l a
semencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 11 de diciembre de 1995 íla
tettina que citamos a continuación ha sido reiterada en otra sentencia de! mismo Tribunal
de 16 de diciembre de I996*3). En primera instancia se estimó la revocación de una
éonmtén realizada por el deudor sin reservarse bienes suficientes para ei pago de la deuda-
La Audiencia estima el recurso y revoca la anterior por no constar la existencia de ánimo
dtfratuiat&ri&. Se interpone recurso de casación forai ante el Tribunal Superior de Justicia
de Navarra, El ponente, Sr. Alvarez Caperochipi, declara haber lugar a la casación y en ia
argumentación de ia sentencia hace un buen resumen del "desorden*1 o confusión que ha
podido introducir en la propia jurisprudencia ese concepto subjetivo del fraude que
encontramos en el Código civil. Lo recogemos porque nos parece que puede ilustrar el punto
eíi que nos encontramos;
^Aunque la sentencia de instancia considere no acreditada la participación de
los donatarios en connivencia defmudatoria frente al acreedor recurrente, la
responsabilidad del donatario por deudas del donante anteriores a la donación resulta
taxativamente establecida en el artículo 643 del Código Civil y asimismo en la
presunción defraude del artículo 1297.1° del mismo texto legal; como manifestación
del principio de que el deudor antes debe pagar que donan y que una honrada
administración obliga a reservar los tienes suficientes para atender a las deudas sin
perjudicar a las acreedores por actos lucrativos dañosos, doctrina expresamente
establecida por la jurisprudencia con anterioridad al Código Civil en interpretación
de la Partida 5af título 25, Ley 79 (Sentencias de 21 noviembre ¡878, 29 diciembre
i 880 y 4 octubre 18B4), y que obtuvo su plasmación normasiva en el artículo 37 de
la Ley Hipotecaría (,..), que sólo exige una complicidad en el fraude para la rescisión
de ios enajenaciones a título oneroso (concorde con el artículo I¡79 del proyecto de
¥ si es cierto que alguna sentencia con posterioridad al Código Civil ¿firmó
que era necesaria la prueba de la connivencia defraudatoria para la rescisión de ios
setos & titulo lucrativo si el deudor no se reservaba bienes bastantes para atender a
l&s deudas contraídas con anterioridad (Sentencias de 29 octubre 1891 y 14 enero
1935 {...)), es lo cierto que la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 noviembre 1966
(.**) e igualmente la Sentencia del Tribunal Supremo de IS enero 1991 (...) califica
de *iuris etde ture11 la presunción defraude en las enajenaciones a título gratuito".
El tratamiento del fraude de acreedores que se sigue de nuestro Código civil
manejar en ciertos casos un concepto objetivo de fraude como iesiéft no justificada
Aranzadi n° 894S. Se repite esta doctrina en los mismos términos.
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crédito* admitido actualmente por la doctrina (se deduce especialmente del art. 643 CC,
im se extiende a otros supuestos; también puede utilizarse en los casos ea que es de
el art. 1.292 CC), Los actos jurídicos del deudor en sí mismos lesivos del crédito
estimarse fraudulentos y revocables, En este pumo se inserta nuestro estudio de los
truenos «te objetivación del fraude o de la tipificación de ios actos jurídicos objetivamente
2.4. l$$ efeet&$
En cuanto a los efectos de la acción, el Código civil regula con carácter
•i
general tos efectos de la acción rescisoria (arts. 1,295 y 1.298 CC) y es discutible la
aplicación de un idéntico régimen a la acción revocatoria por ítaside64. No parece que sea
apHcable el art. i.295 CC, si atendemos a su propio tenor literal (en especial al primer
h pues no hay nada que deba devolver el acreedor ya que no es parte en el
. Sí puede tener aplicación el artículo 1.298 CC66 (y también pueden extraerse
erícenos de ios dos últimos párrafos del art. 1.295 CC). El tercero demandado deberá
restituir al patrimonio deudor los bienes que recibió por el acto en la medida necesaria para
64
 Como índica MARTIN PÉREZ (La rescisión del contrato (En torno a la lesión
contractual y el fraude de acreedores), JB, 1995, págs. 364-365), la ubicación de la
revocatoria entre las acciones rescisorias no tiene precedentes en los oíros sistemas jurídicos,
si bien encuentra su lógica por razón del origen de estas accionest común en la restitutio in
iníegrum romana,
m
 En este sentido, DE CASTRO {El negocia jurídico•, 1971, reimpresión de 1991,
Cívicas, pág. 524).
66
 En este sentido manifiesta su opinión MOREMO QUESADA (Comentarios al Código
civilv Compilacionesfaroles, XVÜ-2*, Edersa, 1981, art. 1.295, pág. 179), que ciíatambién
a
 % S
f
astre. El autor indica que el artículo 1.295 se refiere mejor a la rescisión por lesión
e& sentido estricto, mientra$ que el art, 1.298 se aplica con mayor facilidad a la revocatoria.
No obstante, observamos que los autores -con carácter general- extraen del art. K295 CC,
§n particular de los dos últimos párrafos, criterios con vistas a determinar los efectos de la
a&ién revocatoria. En particular, los relativos aí alcance de la acción frente a subadquirentes
^ e no lo sean a titulo oneroso y de buena fe, y a la posibilidad de transformar la revocatoria
« una uccián para exigir dañas y perjuicÍ0s al caúsame de la lesión si el subadquirente es
* buena fe (DIEZ-PICAZO y GULLON; Instituciones de Derecho civil, I, Tecnos, 1995,
Pag S64; también advierten que el primer párrafo del art 1.295 CC no tiene aplicación
! e« caso de revocatoria, pág. 563).
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l daño del acreedor» pero en todo caso podrá optar por enervar el ejercicio de k
acción pagando la «leuda porque ia ártica finalidad de la rescisión es evitar el daño y por
canto, una vez que ha desaparecido la lesión cesa la legitimación de Jos acreedores para el
ejefdcí® ele la acción. Si fuera imposible devolver el bien» el adquirente de mala fe deberá
indemnizar (arts. L298 €G y i.29541i)s7, pero nada se dice en relación con el adquireme
de baeim fe, salvo que consideremos que es el causante de im lesión {art. L295-IIÍ CC) o que
extraigamos algunos criterios de la responsabilidad que en el art. 643 €C se atribuye a quien
adquiere por donación. De ello nos ocuparemos más adelante (Capítulo primero), El negocio
revocado sigue siendo válido entre las partes. La doctrina se ha ocupado poco <ie desarrollar
tos criterios que pueden seguirse para determinar los efectos de la acción <Sancho
Rebullida*8, Albaladejo69, Castáñ70, Puig Brutau71; recientemente, ha estudiado ios
m
 En ia sentencia de 28 de octubre de 1993, el Tribunal Supremo declara que aunque ios
demandantes no hubieran ejercitado ia acción de indemnización sino la acción de rescisión
por fraude, que no se altera la "causa de pedir* ni se produce incongruencia cuando a! no
ser posibk la restitución del bien por estar en manos de terceros de buena fe» se indemniza
ai demandante, conforme a io previsto en el art. 1.295 CC.
Á juicio de MORENO QUESADA (Comentaría del Código civil, II, Ministerio de
iustíGia, 1993, art. i.295, pág. 534) la indemnización se acordará bien por haber ejercido,
mtt la de rescisión, la acción correspondiente» bien en ejecución de sentencia*
m
 SANCHO REBULLIDA {Elementos,.., por Lacruz y otros, 11-1°, 3 a ed., IB, 1994,
págs. 254-258) explica que el acto impugnado es válido y eficaz; únicamente se revoca en
te medida del/mude, es decir, en la medida imprescindible para satisfacer el interés del
ucresdor defraudado (actor) yf en su caso, los gastos y los perjuicios ocasionados por su
ejercicio. Por eso, la doctrina la califica 4e "ineficacia relativa* (pág. 255). El autor
distingue, como viene haciendo la doctrina, una eficacia especia! según sea el adquireme de
t o de mala fe (pág. 256).
m
 ALBALA&mO{Derechocivil, 11-1°, 9a etí,, J+Ma Bosch, 1994, pág. 228-230) señala
que el acto asacado es valido, y subsisten sus efectos en cuanto no perjudiquen al
acreedor {pág. 228). Los efectos de la acción no alcanzan al adquirente de buena fe y a tfmlo
CASTAH {Derecho civil..., III, 16a etí., Reus 3.AM 1992, pág. 336) dice que el
afecto de la paullana es revocatorio del acto fraudulento, pero, en realidad, conm observan
£ll Capitam, no produce este resultado más que en aquellos casos en que puede ser
la revocación sin lesionar los intereses respetables de los terceros. En ¿os demás,
uce una condena a indemnizar daños y perjuicios. E índica que en nuestro
se signen esos mismos criterios. La. acción sólo alcanza a ios subadquirentes que no
sean de buena fe y a título oneroso {pág. 337).
de ia acción Cristóbal Montes72). En cuanto a te subadquiremes. puede afirmarse
la acción revocatoria pueúe producir efectos en cascada de manera que se entienda a
ios negocios que de modo contiguo tengan por adquireme a un tercero que lo sea bkn
tícttlo gmtuto, bícti de mala fe7J. Sólo cuantío nos encontramos ante un adquirente a título
seraso y de bueña fe (incluso podría llegarse a exigir la equivalencia ú& las prestaciones,
nuestro Juicio, si bien es algo heterodoxo todavía) queda interrumpido el curso de la
«xión, dando lugar -en su caso- a la i&á&mnízaeián prevista en los arts. L295-III y 1.298
Ei plazo
El plazo para el ejercicio de la revocatoria es de cuatro años (art. 12994 CC)
n
 FUfG BRUTAU (Fundamentos...>III, 3 a ed,, Bosch, 19SS9 pág. 339) también indica
se se trata de ana ineficacia relativa, en la paite necesaria para que la victima deí fraude
mda hacer efectivo su derecho de crédito. La cosa enajenada es considerada como si no
* hubiese sido y reingresa en el patrimonio del deudor a los efectos ejecutivos o procesales,
am que los acreedores puedan proceder ejeattivamente contra ella. Y advierte que la acción
o alcanza a terceros de buena fe y a título oneroso.
^ CRISTÓBAL MONTES (La vfopmttona, Tecnos, 1997, págs. 183-209) parece opinar
e el tercero que se vié obligado a la devolución del bien o que pagó ia deuda para enervar
£jereiei0 de la acción no tendrá normalmente una acción de resarcimiento por daños ni de
stititción ni una acción de reembolso frente al deudor. Esto porque si es a titulo oneroso,
ene que ser de mala fe para verse afectado por ía revocación yT sí es adquírente a título
atuito, no tiene derecho alguno por la pérdida de ía cosa por la revocación (para
gtunentark), apela el autor al ait. 638 CC» pág, 187; si bien en este úitímo caso será
taéo como poseedor de buena fe, págs. 197-198). En cuanto a los acreedores, coincidimos
n el autor cyando señala que sólo se benefician de la acción quienes la ejercitaron (pág.
0) y, sí se diera conflicto con los acreedores del adquirenis, debe resolverse a favor de te
rsedores legitimados para la revocatoria (pág* 190). Cristóbal Montes explica que los
rceros adqulerentes pueden enervar la acción por el pago de la deuda (ciía el art. L294
£* P%. 196), y así es, porque que una vez que ha sido sanado el daño el acreedor carece
e lelítimación para el ejercicio de la acción.
iunto a la doctrina de los autores qtie acabamos de citar, en este sentido se pronuncia
é CRSTÓBAL MONTES (Lavíapauliam* Tecnos, 1997, págs. 205206): "Mientras
no se rompa, mientras no aparezca en el tractus transmisivo un adquirente de
m#ufe a titulo oneroso que cierre la puerta de la acción revocatoria, ésta podrá continuar
u
 v&etedoNi trayectoria frente a cualquier adquirente de la cosa y con indiferencia del
itwo de enajenaciones que fmymi tenido lugar"\
a €®nm* segán algunos autores, desde la enajenación (Díez-Pieago y CullúrP4,
¿yfealadej©75* Sancho Rebullida™), o desde que pudo el acreedor tener conocimiento de la
«nsyenación (S.T.S. de 16 de febrero de I99377)7*. Una solución intermedia es ía «le la
semencia de 4 de septiembre de 199579, en que e! Tribunal Supremo ha declarado que el
némpmo del plazo comienza a contarse desde el acto fraudulento mas, si el mismo se oculta,
* DIEZ-PICAZO y OÜLLON {instituciones de Derecho civil, I, Teenos, I995t pág,
563) explican que si tenemos en cuenta que la insolvencia o disminución de posibilidades de
pago hu de producirse necesariamente del acta que se impugna, ha de estimarse que el plazo
empiem u transcurrir desde su celebración*
75 Según ALBALADEJO {Derecho civil, I I I o , 9 a ed., J,Ma Bosch, 1994, pág, 231)
dicha plaz&t siendo de caducidad, comienza u correr, en principio, desde la enajenaciónfmmlulenta.
^ En el mismo sentido se pronuncia SANCHO REBULLIDA {Elementos.*. + por Lacruz
y otros, 11-1°, JBS 3 a ed., 1994, pág. 258).
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 Aranzadi n0 774. El Tribunal Supremo se pronuncié en los siguientes términos: "Una
interpretación ideológica del artículo 1J299A* del Código Civil, ante su silencio especifico
del cómputo del tiempo de caducidad en el supuesto delfmude, (...) debe tener en cuenta
ápmcipio de Derecho: ínclussio unlus, exclussio alterius, y por ello no puede ser otro que
dque más favorezca a la víctima del mto ilícito cfrirQF.D. 3o). Se trataba <te un supuesto
út donación en que eí donante solicita después su declaración concursa! y, por otra parte, e!
teiaiario, que había inscrito a su nombre las fincas recibidas por la donación, las enajena
& tercera a titulo oneroso, que también inscribe en el Registro. Los acreedores solicitaron la
escisión de la donación, y la pane demandada alegó la excepción de caducidad de la acción.
Bu Primera Instancia se estimé la demanda. La Audiencia Provincial de Barcelona confirmé
h anisrior. En casación, no huto lugar. El Tribunal Supremo declaró que ha de aplicarse
lgía lo dispuesto en el artículo L969 del Código civil (F.D, 3o). Ys aplicándolo al
concreto > indica: "Civil, hipotecada, teleolégicamente y por sentido de justicia que
la indefensión del ciudadano español que sea acreedor (art. 24 de la Constitución) ha
de ser la facha que legulmente publique el acto fraudulento y vincule a la víctima, cual es
ú de la inscripción registrad salvo que en otro caso se acredite (...) que dicha víctima
d lo conoció anteriormente cabal y enteramente**.
Hay sentencias del Tribunal Supremo anteriores a la citada que resuelven el problema
la determinación del momento a partir del cual se computa el plazo de caducidad de la
ó rescssoria de modo diferente. El contrastee entre ellas puede verse en el comentario de
GUEZ MORATA a la 3.T.S. 16 febrero 1993 (Cuadernos Civitas de
Civil n.3U enero-marzo/93, n° 826). En sentencia de 26 junio 1946, el
uiial Supremo declaré que no es correcto que ei plazo para revocar la donación comience
sontar desde la ejecución infructuosa.
?9
 Aranzadi n° 6490.
¡éesée el comcimiento que, como ka&i&m&s de "posibilidad legal", siempre sería desde la
^inscripción en eí Registro, Conforme cotí la semencia se ita manifestado lordaflo Fraga*1,
que poco antes se había pronunciado ert favor de esíe tipo cié solución81. La sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1996U declara que el computo del plazo de
caducidad del art. L299 CC deberé realizarse atendidas ¡aspeculiaridades del caso concreto,
armonizándose los intereses generales que exigirían hacerlo a partir de la celebración del
&tt&* evitando la prolongación de la situación de interinidad creada y los propios de los
interesados, que exigen el conocimiento del daño y la posibilidad de actuar para remediarlo.
111. LA ACCíOH REVOCATORIA DE LA QUIEBRA
Para el estadio de la acción revocatoria de la quiebra nos referiremos en
particular a! régimen vigente del Código de comercio. Hemos estudiado las Ordenanzas de
Bilbao (1737) a fin de comprobar si en ellas se recogieron acciones revocatorias y cuáles,
porque se dice que contienen la primera regulación completa de la quiebra y que constituyen
*m precedente de la actual regulación, si bien ésta recibe una influencia directa de la
normativa francesa y no de aquéllas. También hemos estudiado el régimen de la última
propuesta de anteproyecto de ley concursal (1996) para situarnos en las actuales perspectivas
# f t a o en materia de revocatoria de la quiebra. Si prospera, la propuesta afectará al ámbito
cívií del concurso, de modo que dispondrían los acreedores civiles de idénticas acciones que
H& mercantiles en un procedimiento común para la declaración del estado de insolvencia.
* La sentencia ha sido comentada por JORDANO FRAGA (CC. J.C., n° 4G, 1076), que
estima que la solución que da a la cuestión del cómputo del plazo es acertada (pág, i 60).
SI
 JORDANO FRAGA (El dies. a que para el cómputo del plazo de la acción revocatoria
Prnliana (con motivo de una jurisprudencia reciente), R.C.D.L, 1995, n° 626, págs. 71-
103) séllala como críÉerio que estima preferible el siguiente: "el momento en que
conoce o debió conocer el acto perjudicial de su deudor que se trútú. de
Aranzadi n° 7910. Poneníe Sr.D. José Almagro Másete.
71
de Bilbao (1737)
Estas Ordenativas, publicadas en 1737, SOR el fruto de la necesaria regulación
del comercio en Bilbao, úoná& venían aplicándose desde 1511 ciertas ordenanzas que los
Reyes Catalices aprobaron83 para las transacciones entre mercaderes de la ciudad de
Burgos. El desarrollo dei comercio hizo necesario unas ordenanzas específicas para esta
dudad, con motivo de los numerosos problemas que se planteaban y para los cuales resultaba
insuficiente la anterior regulación. Así nacen las Ordenanzas de Bilbao, cuya aplicación se
txtendió a otras plazas y mercados hasta convertirse en la normativa mercantil que casi
exclusivamente se observó en IB mayor parte del reino, y por necesidad han debido ejercer
una gmn influencia en el nuevo Código**.
En las Ordenanzas de Bilbao, junto a las normas reguladoras de los típicos
aspectos mercantiles, se trata ampliamente la materia referente a la insolvencia. A este tema
se dedica ei Capítulo XVII, titulado De los atrases, fallidos? quebrados, ó alzados; sus
tlúses, y modo de precederse en sus quiebras. Veamos si aparecen en esta normativa rasgos
pe influyeron después en nuestro Código de Comercio en materia de impugnación de actos
y contratos por razón de la insolvencia» o si de lo contrario, éste tomó criterios innovadores
$ procedentes de otros ordenamientos83.
Las Ordenanzas de Bilbao recogen varios supuestos de actos o negocios
Htal Cédula de 21 de julio de 1494a expedida en Medina del Campo.
la Introducción a las Ordenanzas de Bilbao de Los Códigos Españoles
, XII, Madrid, 185L
HS
 De las Ordenanzas de Bilbao, explica GAERIGUES (Curso de Derecho mercantil,
% págs. 384-385) lo siguiente, en relación con el Derecho de quiebras: nEn la práctica
se iban relegando el concurso y la cesión de bienes para los no comerciantes, mientras se
por influjo italiano una doctrina mercanülhta de la quiebra que alcanza su
legal en las Ordenanzas de Bilbao (1737), é&nde se regula sistemétic€mente
de quiebra exclusivo para los comerciantes, (.«„), Las Ordenanzas de
contienen la primera reglamentación completa de la quiebra, santo en el aspecto
(...) como en el aspecto material (disposiciones sobre disminución e integración de
; retroacción y paulianas específicas, etc.).n
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por su relación con la insolvencia del deudor quebrado86. Entre ellos, tan sólo
* Nos referimos a los siguientes;
ld Se prohibe e! pacto privado entre parte de los acreedores y quebrado, una
iniciado el concurso; nNo podrá hacerse ajuste, ni convención alguna, particular entre
ácmd&res, y quebrada, sin nottcto, y consentimiento de las Comisari&s, y los demos
Aereed&res; pena de su nulidad, y de que se procederá contra ios que en eílo hubieren
intervenido, a los rigores que hu(v)iere tugar. * (Ordenanzas de Bilbao, Cap. XVH, num.
2° Los pagos anticipados próximos a la declaración de insolvencia son nulos por
fraudulentos: "Quanéo algunas personas hallándose próximas a quebrar, ames de publicarse
su falencia anticiparen pagamentos de Letras, y demos debitas, ya sea en dinero, traspasos,
o cesiones, o ya en ventas, donaciones de bienes muebles, o mtfzjes, de plazos, que no estén
cumplidos para el dia en que se publicare su quiebra, aunque las tales cosas cedidas, o
vendidas sean pagaderas a más largo termino que el de la obligación dei quebrado, seré
VÍ$$& quedar ios tales pagamentos nulos, como fraudulentos, y que la tal cantidad, o
cantidades, que dieren, cedieren, o vendieren* de dinero, u otros bienes, hayan de (b)olvery
y (jb)udvan las que las recibieren a. la masa común del concurso, sin e(s)cusarles ningún
pretexto, ni razan que quieran dar para lo contrario; y que ademas se tendrá & la tal* o tales
personas quebradas, que asi hicieren semejantes pagamentos, por fraudulentos, y incursos
mías penas, y confinaciones prevenidas, e impuestas por Derecho" (Ordenanzas de Bilbao,
Cap. XYII, mim, XXIIÍ),
3o Simulación; "Quando en caso de quiebras supusiere alguna persona ser Acreedor
del quebrado, na siéndola, seré vista quedar condenado, por vía de multa, en la misma
tmtidad que pretenMere debérsele, y si otra alguna, debiéndosele efectivamente cierta
cmttidad, supusiere dolosamente otra mayor; a ésta se le condenará a no ser oída, ni
remitida en concursa para la cobmnza, ni aun de lo que legítimamente $e le debía, en
castigo del fraude intentado {„.). * (Ordenanzas de Bilbao, Cap. XVIí, titun.XXIV).
4° Alzamiento de ©ienes: T por (q)uanto se ha experimentado que algunos
dios antes (o en ¿os mismos) de sus quiebras, con fraude, y dolo, y de caso
, han extraído de sus Casasf y Lonjas, Mercaderías* Alhajas, y atrás casas de valor,
endosado en confianza Letras de cambio, y cedido Vales, y otros créditos, y derechos,
P&sand&lw a poder de personas, p&ñentes* y amigos, sin deberles cosa alguna, y solo con
ztfin, y intento de recuperar después las tales Mercaderías: (especifica un castigo para te
encubridores); y al quebrado se deberé tener, y tenga por este hecha, por fraudulento, y se
k castigará con los rigores prevenidos para en tales casos por Leyes Reales, y condignos a
^delito," (Ordenanzas «le Bilbao, Cap. XVH, num.XXV).
5 o Contratos no consumados {$nvío de mercancías): "Siempre que el fallido hu(v)iere
cedido, o endosado conocimientos, o vendido Mercaderías que no ha(v)ian llegado a su
Pod a airas personas; la tal venta, o cesión se tendrá por nula, aunque haya pagado su
l remitente? y recibidoie el eomprad&r, y las tales Mercaderías, llegadas que sean a
Villa, se aplicarán a la masa común del concurso.n (Ordenanzas de Bilbao, Cap. XVIi,
XXH).
Instrumenío para el cobro otorgado en tiempo iníiábü próximo a la qyiebra: "Si
e que algún instrumento que presentare (q)ualquiera Acreedor (aunque sea Cana
de dote de la mu{g)er del fallido) se hu(v)iere otorgado en tiempo inhábil, por
se ha(v)erse hecho en dolo, y fraude de los Acreedores personales; como es,
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encontramos un caso -el de ios pagos anticipados- común a la regulación de las Ordenanzas
& Bilbao y a las normas relativas a la acción revocatoria por fraude de acreedores que se
teeogieran en Las Partidas.
IflX Los mecanismos de reintegración de la masa eit el vigente procedimiento de
quiebra íarts. 878^882 €€0)
Las Ordenanzas de Bilbao de 1737
 ( como hemos visto, ya regularon un
procedimiento de quiebra exclusivo para los comerciantes. Esta diversificación de
procedimientos de la insolvencia87 según se trate de un deudor comerciante o no, se
se halla próximo a quebrar, o que por otras reglas de Derecha se conozca mi
Ma; se deberá dar por nulo, y ninguno, reputando a los tales Acreedores como de
derecho personal. * {Ordenanzas de Bilbao, Cap. XVII, numXIII).
7o Separación de dote de la masa de la quiebra: *Por (qjuanto se ha experimentado,
que las mu(g)eres de algunos Comitentes que han quebrado, o sus herederos en
representación de ellas se han opuesto a los concursos, y cobrado sus dotes; y después
(b)ohriemh los tales Comerciantes & tratar, y comerciar de nuevo, quebraron segunda, o mas
mes, y se ha repartido la misma acción por sus mu(g)eres (..): Para evitar el perjuicio, y
fraude que en esto puede ha(v)ér comra los demos Acreedores que han tratado a la buena
fe, y ign&rantes de semejante derecho; se ordena, y manda, que siempre que sucediere la
qmtbra de alguno, i se sacare por su mu(g)ert & sus herederos dote, se entienda, que en
údekme (...) n& se hma dé poder pedir {«„). * (Ordenanzas de Bilbao, Cap. XVÍÍ, num.
LIVK
** Sobre cuál sea el concepto de insolvencia que pueda dar lugar a Ja declaración de
quiebra existen distintas teorías doctrinales. A juicio de MARTIN SANTÍSTEBAN {Alcance
y significación de la insolvencia como base del presupuesto objetivo de la declaración de
Comentario a las SS TS de 9-í-19B4y 1310-1989, A.D*C, 1995-1, Sección de
»rudencia del Tribunal Supremo. Sentencias comentadas, págs. 447-465, pág. 456)- la
acertada es la que sostiene que son varios los presupuestos objetivos que por si mismos
justifican, la constitución de la relación procesal de quiebra, sin que sea pasible desvirtuarlos
®fegündo que el deudor es solvente, sino sólo demostrando su "falsedad o insuficiencia legal"
y estar al corriente del pago de las obligaciones" (...) en el procedimiento de revocación
^ ^ de quiebra dentro de los ocho días de declarada ésta (Vicent
Í la jurisprudencia resulta contradictoria según explica la autora (págs. 458-
*£n ocasiones se exige para que la oposición del comerciante pueda prosperan que
se haya producido el sobreseimiento, y en otras sentencias en cambio, se matiza,
íc&d que el sobreseimiento debe ser de azrácter definitivo y completa, "acusador de una
definitiva*. Todo ello sólo permite concíuin en nuestra opinión, que nuestro
contempla no uno sino diversos presupuestos objetivas quer con carácter alternativo,
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irme después con ei Código de comercio de 1S29 y sigue vigente en
comercio de 1885. Los remedios jurídicos de reintegración de la masa previstos para la
quiebra del deudor mercantil, que describimos a continuación* no están previstos para %l
concurso de acreedores del deudor aa comerciante (regulado en el Título XVII del Libro IV
del Cédigo civil y en ei Titulo Xlí del Libro II de la Ley de Enjuiciamiento civil). La
materia de quiebras en Derecho español está marcada por la influencia francesa
(Garrigttes*** Rojo Fernández-Río8*).
"Estar en quiebra " quiere decir -explica el Profesar Garrigues- no poder pagar
íntegramente a tod&s ím que tienen derecho a ser pagados? es un estado de desequilibrio
entre los valores realizables y los créditos porpagur**» El Código de comercio contiene las
normas reguladoras del procedimiento de quiebra: se trata de un procedimiento de ejecución
colectiva o universal que descansa en el principio de la comunidad de pérdidas9*. La
finalidad del procedimiento es la satisfacción del derecho de los acreedores. Para ello el
legislador recurre a distintos modos de reconstrucción del patrimonio del deudor92. En
particular, en nuestro Código de comercio se combinan dos medidas reíntegradoras de la
dan lugur al procedimiento de quiebra" (pág* 463}. Y señala que esto coincide con las
éreañees seguidas por ios movimientos de reforma del Derecho Comunal {pág. 463).
88
 Explica GARRIGUES (Curso de Derecho mercantil, II, 1980, pág. 385) -refiriéndose
al Código de 1829- que la influencia francesa se manifiesta en el Código tanto directamente
or otra del Código francés de 1807, como indirectamente a través de las Ordenanzas de
ii$>mf que fueron, a su vez, influidas por la Ordenanza francesa de 1673.
También ROJO FERNANDBZ-RÍG {Introducción al sistema de reintegacién de la
& h quiebra, R.D,M., n° 151, 1979, págs. 37-Í0O, pág. 53} indica que el sistema
reintegración de la masa forma parte del grupo francés.
S, J.; Curso de Derecho mercantil, II, 7 a ed- 1980, pág. 377.
GARRIGUES, J.; Curso de Derecho mercantil* II, 1980, pág. 378-
A JUICIO de SÁNCHEZ CALERO (Instituciones de Derecha mercantil, II, 17a ed.5
pág. 451) la reintegración de la masa se órlenla en duerna del principio de la
de trato entre los acreedores {par condüio creditorwn). Se traía de medidas que
? ^e fuerte desconfianza hacia !a actuación del quebrado en el periodo precédeme de
ebm, explica el autor,
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e la quiebra93: /* la retroacción de los efectos de la quiebra; y 2a te acciones
revocatorias cte Sa quiebra. Junio a ellas, es posible también una vez declarada la quiebra,
«jerciiar la acclén pauíiana ta! y como está previsto en el Código civil (acción revocatoria
ordinaria por fraude de acreedores, art M i l €C), siempre que no se trate de los supuestos
a que se refieren estas revocatorias especíate de la quiebra (Rojo Fernández-Río** y Soto
** "¿Qué se entiende por reintegración de la masa?** pregunta ROJO {Introducción al
sistema de reintegración de la mma de la quiebra* R.D.&L, n° 151S 1979, pág. 37-100, pág.
38K y contesta; "Muy sencillo: Aquel conjunto de operaciones dirigidas a traer a la masa
cuantos bienes deban figurar en ella1*. La cuestión, dice, no debe ser tanto qué bienes deben
figurar en tu mma como más bien desde cuándo el deudor queda privado de la facultad de
realizar determinados actos de trascendencia patrimonM* Señala que existe una constante
eo la solución de esta cuestión y ésta es la búsqueda del difícil equilibrio entre dos intereses
contrapuestos: El interés de la masa pasiva, el interés de la masa de acreedores, y el interés
del crédito, el interés del tráfico (pág. 40).
MASSAGUER FUENTES (La reintegración de la masa en ios procedimientos
concúrsales,, LB, 1986, pág. 11) explica las funciones de la reintegración de la masa; "En
i& reintegración de la masa resultan, como consecuencia de tos principios que rigen el
pmcedimiento concursal -responsabilidad patrimonial universal y par condicio creditorum-,
dos funciones ligadas entre sí: una función redistributiva y una función preventiva". Señala
también que todo sistema de reintegración aparece constreñido por dos ineludibles
exigencias: 1) lu reparación de un daño; 2) la vinculación a la insolvencia del deudor {pág.
En cuanto al sentido de estas medidas de reintegracién de la masa, indica SÁNCHEZ
CALERO (Instituciones de Derecho mercantil, II, 17a ecL» 1994, Edersa* pág. 451) que se
ha previsto todo ello en defensa del principio de la igualdad de trato de los acreedores. En
este sentido, se observa que ~en la quiebra- la fuerza de este principio provoca la expansión
de ios efectos de la declaración de quiebra a un espacio temporal previo que no es ei propio
del principio de la par condicio creditorum, pero que de este modo Mega a verse afectado por
él Expüea también el autor (pég* 451) que estas normas de especial rigor parten de fuerte
desconfianza, hacia la actuación del quebrado en el período precedente de la quiebra (el
\ Samado "periodo sospechoso"...j,
j SOTO VÁZQUEZ (Aspectos concúrsales del patrimonio del insolvente^ Comares,
j 1995, pág. 97) define a las acciones de reintegro de ia masa concursa! como aquellas
¡ actuaciones encaminadas a recuperar o restituir a la mma activa de la quiebra & concurso
de acreedores el conjunto de bienes y derechos de contenido ecommico que indebidamente
ha salido de la misma.
A juicio de ROJO FERNANDEZ-RIO {Introducción al sistema de reintegración de la
de la quiebra, R.D.M., n° 151» 1979, pág. 37-100, pág. 90) cabe ejercitar la acción
ordinaria & general tanto para la revocación de un acto realizado con
^
er
^r¿dada losperí&d&s sospechosos como para la revocación del concluido dentro de uno
™ te periodos legülmente establecidos, siempre que en este último caso no se trate de uno
actos específicamente señalados en los artículos 879 a 882.
16
ez**; Hn diverso sentido, Massaguer*6).
2. i. La retroacción de los efectos de la quiebra (art. 878-ií CCQ)
Ei artículo 878 del Código de comercio, en su segundo párrafo, declara
tíu!mw ios actos del quebrado posteriores & la ^poca a que se retrotmigan los efectos de
k quiebra. Este sistema de retroacción judicial absoluta ha sido fuertemente criticado98 y
* SOTO VÁZQUEZ (Aspectos concúrsales del patrimonio del insolvente^ Gomares,
1995, pág. 98) estima que son compatibles la acción pauiiana y ia revocatoria concursa!,
* MASSAGUER FUENTES (La reintegración de la masa en los procedimientos
concúrsales, LB, 1986, pág. 90) indica que la doctrina aprueba ei ejercicio de la revocatoria
ordinaria en el procedimiento concursa!, aunque opina que cabe (...) pensar que el
legislador, al establecer un mecanismo más rígido que la propia acción revocatoria (se
refiere al art. S82 CCo) estaba excluyendo* con ello, su posible aplicación como expediente
del sistema de reintegración de la masa* Y concluye io siguiente: "1) no cabe el ejercicio de
k acción revocatoria ordinaria contemporánea al ée los mecanismos ex arts. 879 a 882 del
Código de comercio, ya que posee un carácter subsidiario (.,.); 2) no creo que quepa su
ejercicio en el periodo que media entre los dos años anteriores a la apertura del
prmeéiMemo concursak o G. la fecha de la retroacción, y hs cuatm años anteriores a tal
fecha, pues sería paradójico que pam conseguir la ineficacia de te negocios realizados en
ékfat lapso de tiempo se exigiera una prueba más débil que la precisada para la aplicación
ée una de hs concretos mecanismos de reintegración (el del art, 882 del Código de
w
 Se trata de una nulidad absoluta e intrínseca* que no necesita ser declarada
judicialmente (OARRIOÜES; Curso de Derecho mercantil, II, 1980, pág. 430).
ys
 El sistema de retroacción absoluta se impuso en ocasiones incluso frente al tercero del
anteuio 34 de ia Ley Hipotecaria (Garrigues eita en este sentido la sentencia de 17 de marxo
(fe 1958), aunque otras veces el Tribunal Supremo entendié que éste era un Itaite a la
retroaeción de la quiebra í&ojo cita en este sentido las sentencias de 31 de mayo de 1960 y
* 1 tfe febrero de 1974). Por esta ragón, GARRIGUES (Curso de Derecho mercantil, Iif
»^ 80, págs. 430-431) crítica la retroacción absoluta: además de traer la consiguiente
nseguridad del tráfico jurídico» el sistema -dim~ excede evidentemente las exigencias de
u ios acreedores. Bastaría a este efecto con una nulidad relativa tamo en el aspecto
a los actas que tuviesen repercusión real sobre la masa de la quiebra*
®umeñt€ind& el pasivo o disminuyendo el activo f.,,> ) como en el aspecto subjetivo (sólo
MÍ hacerse valer por los acreedores, en cuyo interés exclusivo se establece; no por el
t ni por el que contrató con él).
FERNANDEZ-RÍO (introducción al sistema de reintegración de la masa de
D.M.-V n° 151, 1979, págs. 37-100, pág. 67) explica que no puede extrañar
que en los últimos años se haya podido apreciar, sobre t¿do entre los autores
11
ti la actualidad se encuentra debilitado por el empeño flexibitador de la doctrina** y de
a jurisprudencia"** más reciente101. También ei legislador ha modulado el rigor de este
procedentes de la práctica, un esfuerza por configurar la nulidad a que se refiere ei artículo
:SWH C de c* como una simple anulabüidad. Pero añade: "Ho obstante? aun reconociendo
ím gmves deficiencias de la tesis de ia nulidad, ésta es ia propia del derecho españúL *. V
ccmsluye que se comprende que las legislaciones modernas prescindan de ia retroacción
absoluta, aunque no necesariamente debe desaparecer Sa retroacción: "El periodo que va
desde ÍÜ fecha de l& retroacción a la declaración judicial de quiebra ya no se hace jugar
e&mo auténtico periodo de retroacción, sino como periodo sospechoso, es decir? admitiendo
la posibilidad de ejercitar en él distintas acciones revocatorias especiales que* según la
naturaleza de los actos, conocen más 0 menos facilidades probatorias* <pág, 83),
99
 C01130 muestra MASSAGüER FUENTES (La reintegración de la masa en los
procedimientos concúrsales^ LB, 19865 págs. 35-36)* la interpretación literal del precepto ha
sido suavizado por la doctrina. La doctrina mayorítaria sostiene -señala el autor (pág. 59)»
que la nulidad no alcanza a todos ios negocios celebrados por el quebrado, quedando fuera
de su alcance ios que tengan por objeto bienes integrantes del patrimonio inembargable del
quebrado, los que hubiere realizado en representación o por cuenta de un tercero y aquellos
ée los que nú se derive un perjuicio para la masa activa de la quiebra.
im
 Conao señala SÁNCHEZ CALERO {Instituciones de Derecho mercantil* H, 17a ed.,
1994, Edersa, pág. 451), ei principio de retroacción absoluta ha sido mitigada por la
interpretación jurisprudencial, Explica que el Tribunal Supremo tiene declarado que la
mmmMm de ios efectos de la quiebra no alcanza rango de inconstítucionalúfad, a pesar de
la inseguridad jurídica que crea (esa conexión con ei artículo 9 de la Constitución española).
Pero, a la vez, se ha flexíbilizado el rigor literal cuando se rata de actos que no perjudiquen
a ios acreedores (págs. 451-452), GARCÍA GARCÍA (La seguridad jurídica y la retroacción
de & qmebm (Crítica a lü Sentencia del Tribunal Supremú de 15 de noviembre de Í99I),
R.C.DX, 1992, n° óiG^ págs. 1359-1369) comenta la sentencia citada diciendo que al
interpretar el un. 87S*2° CCo en sentido de sostener que !a retroacción tiene efectos
absolu^s llega a «na solución que parece inadecuada para los tiempos actuales, pues tal
precepto produce un efecto drástico, duro e inconstitucional para los terceros de buena fe,
sean adquirer&es o suhadquirentes del quebrado <pág. 1362)- Este precepto requiere ser
r f d no sólo porque la protección del tercero de buena fe así io exige sino también
lo exige la sintonía de nuestro ordenamiento con los otros sistemas europeos. Como
el autor, esta interpretación produce indefensión inconstitucional de los terceros
quirentes que nada saben de una fecha de retroacción fijada a sus espaldas y de ia que,
*tí parecer, nada pueden oponer cuando la declarmién judicial ha quedado firme en el juicio
&mb{á 1365).
&fa MARCOS GONZÁLEZ {El periodo de retroacción en el proceso de quiebra,
de Derecho Procesal, Í995S n° 3, págs, 897-967) critica los efectos de la nulidad tal
y como ei Tribunal Supremo viene aplicándolos, en sentido de que tiene el adquirente que
«svoíver ¡0 recibido mientras que él se pone a ia cola con los oíros acreedores para que le
ÍÜÜ!?^ EsU> e s snttóMe* señala, especialmente cuando se trata de actos que no han
una disminución patrimonial de la masa comunal parque el adquirente entregó
78
La ley 2/1981 de 25 de margo, de regulación del mercado hipotecario, excluye del
g de ia retroacción absoluta las hipotecas constituidas en favor de las Entidades del
mercado hipotecado, que s61o podrán impugnarse cuando quede probado que fueron
otorgada en fraude de acreedores {art. íQ)mK
2.2, LÚS acciones revocatorias de la quiebra farts* 879-882 CCo)
En los artículos 879 a 882 del Código de comercio, ha dispuesto et legislador
un abanico de acciones de impugnación de determinados actos realizados por el deudor antes
efe la declaración de quiebra103. Mo se encuentran acciones semejantes en la regulación civil
del concurso de acreedores, son acciones propias del procedimiento de quiebra. Los
présupues&ís para el ejercicio de las distintas modalidades de la revocatoria (o de las distintas
acciones revocatorias) varían. No obstante, siempre que se hace referencia a los actos que
se han llevado a cabo en un periodo de tiempo determinado, hay que entender referido el
•a partir del momento ai que se retrotraen -en su caso- los efectos de la declaración
ai quebrada una contraprestacién equivalente al vaí&r patrimonial del bien que adquirió, y
es criticable porque sí ios síndicos no restituyen a su vez se produce un enriquecimiento
injusto de la masa que no es posible fundamentar en Derecho <pág$. 966-967). La sentencia
del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 19$£, sin embargo, representa un cambio de
postura -explica (pág* 901)- por cuanto se considera que ia nulidad es relativa a aquellos
actos que na se demuestre que perjudicaron a ia masa de la quiebra. A juicio de la autora,
ia retroacción tiene como finalidad -según afirman unánimemente ia doctrina v la
jurisprudencia garantizar la par cundido creditomm par lo que no debe declararse nulo
tangán acto patrimonial que en nada efecte a esta paridad en el trato de los acreedores ípág -
5^5>. En cuanto a la prueba de si el acto es lesivo o no, explica Marcos que el Tribunal
Supremo no tiene una postara definida, unas veces exige la prueba del daño de los síndicos,
©Iras admite un sistema de presunción iuris tantum de la existencia dei dallo (pág. 962) de
manera que tos demandados se pueden defender frente a los síndicos probando que el acto
ha sido lesivo para el patrimonio deudor porque no lo mermó* solución ésia que le parece
d (pág. 964).
102
 Nos remitimos en lo relativo a la interpretación de este precepto al Capítulo noveno
be comenta con motivo del estudio de la hipoteca constituida en fraude de acreedores).
m
 ROJO FERNANDEZ-RIO (Introducción al sistema de reintegmcién de la masa de
^quiebra, R.D.M., R0 151, 1979, págs, 37-100, pág. 53) se refiere a estas acciones como
Piones revocatorias o pauíianas.
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de la quiebra10*, y no a partir de la declaración d€ qyfebra. Los siguientes acios puedsn
declararse ineficaces*05 frente a i©s acreedores de! deudor quebrado:
a) Los pagos
CC0>. Se presumen
m
 hechos en ios quince días previos a la
inris et de iure {Rojo Fernández-Río107,
ra (art 879
uerws).
ltH
 En este sentido, se pronuncia GARRIGUES; Curso de Derecho mercantil, II, 1980,
pág. 43 L
Como dice d Profesor ROJO FERNANDEZ-RIO {introducción al sistema de
ww&gmción de la masa de la quiebra, R.D.M., nG 151, 1979, págs. 37-100, pág. 53), al
periodo de retroacción precede el periodo sospechoso. f.,,J. El derecho español no conoce
un periodo sospechoso general, un periodo sospechoso pura toda clase de actos, sino
peñúdos sospechosos especiales* de distinta duración según la naturaleza del acto a
impugnar. Los artículos 879 a 882 estén dedicados a disciplinar kt duración de esos
pmmkfs, en los que los síndicos, en representación de los acreedores, pueden ejercitar unas
accmnes de revocación especiales.
ms La ineficacia es simplemente frente a los acreedores y en la medida en que sea
necesario para reparar el daño. Si el adquirente no puede devolver la cosa, viene obligado
a restituir su valor (GARRIGUES; Curso de Derecho mercantil, II, 1980, pág. 435).
ROJO FERNANDEZ-RIO {Introducción al sistema de reintegración de la masa de
lé quiebra, R.D,M,, n° 151, 1979» págs. 37-100, pág. 95) explica que entre la acción
pauliana o revocatoria ordinaria y las acciones de los artículos 879 a 881; existe una
zeimión de género a especie. Podemos deducir de ello que admite que se trata de acciones
revocatorias (eon efectos dirigidos solamente a evitar el daño, pe,ro respetando en lo demás
la validez del negocio impugnado)*
m
 MASSAGUER FUENTES (La reintegración de la masa en los procedimientos
mrwursalesf LB, 1986, pág. 50) define que por pago anticipado se entiende el efectuado en
erden a la extinción de una obligación cuyo vencimiento tiene lugar con posterioridad a la
declaración de quiebra, o apertura del procedimiento de suspensión de pagos. Quedan
excluidos, por tanto, de la aplicación dei 879 y del 880-3° €Co los pagos de deudas no
vencidas en ese momento pero cava fecha de vencimiento sea anterior a la declaración de
«latebra (págs. 50-51),
Señala GARRIGUES {Curso de Derecho mercantil, II, 1980» pág. 432) que también
se incluyen aquí, &un cuando el C. de c, no lo diga, Impagos de obligaciones condicionales
atando pendiente la condición. En el mismo sentido se pronuncia ROJO FERNANDEZ-RIG
Mmdción al sistema de reintegración de la masa de la quiebra, R.D.M,, n° Wl, págs.
pág, 97).
FE&NAND£Z-R1O; introducción al sistema de reintegración de la masa de
D.M.,
 n« I5U págs. 37-1007 pág. 96.
IftTJ
R FUENTES (La reintegración de la masa en los procedimientos
LB7 1986, pág. 52} Indica que en este caso la Ley presume, niuris et de iure",
SO
&) Determinados contratos celebrados en ios treinta días previos a la quiebra (art, 880
ICCoi. £» concreto* las donaciones1119, la dote de las hijas hecha con bienes privativos, la
'concestáa de bienes en pago de deudas no vencidas, la constitución de hipoteca en garantía
$e obligaciones de fecha anterior 0 par préstamo de dinero o de mercaderías cuya entrega
tm se verificase de presente al tiempo de otorgarse la obligación ante el Notario y testigos
que intervinieran en eíi&ns>» Estos actos, eníre oíros111, se presumen fraudulentos. La
presunción no admite prueba en contrario (Garrigues112, Rojo Fernández-Ríoíl3, Soío
Vázquez114) y por esta raaSn
k concurrencia de los requisitos objetivo y subjetivo.
m
 El artículo $79 se refiere a las transmisiones de bienes inmuebles a título gratuito, de
ÍIÍI lado, y -de otro- a las donaciones no remuneratorias otorgadas después del balance
anterior a la quiebra, si de éste resultare un pasivo superior ai activo del quebrado. Esíe
segundo supuesto se ha añadido en el Código de comercio vigente a los supuestos que
existías en el art. 1939 del CCo de 1829. Este artículo era prácticamente igual ai actual
art88ü £€<s, al que simplemente se ha añadido el 5 0 párrafo relativo a donaciones no
remuneratorias,
it0
 A juicio de MASSAGUER PUENTES (La reintegración de la masa en tes
procedimientos concúrsales, LB, 1986, pág* 54) las hipotecas convencionales podrán
incluirse como negocios a titulo gratuito en cuanto no respondan a un efectivo sacrificio por
del que, como consecuencia del negocio de constitución, se convierta en acreedor
Por ejemplo, GONZÁLEZ HUEBRA {Tratado de quiebras, Madrid, 1856, págs. 36-
í ocuparse de los actos gratuitos afectados por ia declaración de ineficacia por
fraudulencia prevista en el art. S8G CCo* cita como ejemplo ios mejoras hechas por contrato
CGH entrega de lús bienes en que consistan. Pero se pregunta; "¿Mas si la mejora estuviese
hedtu en contrato oneroso con otro tercero, quedará también ineficaz? w. Y concluye que sólo
«e el caso de que Hubiese recibido del tercero con quien la contrató, otra cosa o cantidad
igual a la que importaran tos bienes de la mejora, seria cuando pudiera sostenerse y quedar
mmta de la ineficacia, por no tener lugar entonces la presunción defraude que lleva consigo
'
IMiiiJU
 w hoce más que desprenderse de Im bienes que debía destinar para pago de sus
U2GARRÍGUES; Curso de Detecho mercantil, H, í9S0,.pág. 433.
ROJO FERNANDEZ-RIO; introducción al sistema de reintegración de la masa de
Í, R.D.M., n° 151, págs, 37-100, pág. 96.
SOTO VÁZQUEZ; Aspectos concúrsales del patrimonio del insolvente,, Comares,
%s. 244 y 24&
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uiíiino, se cit&n ©tros contratos que pueden queda- ineficaces si se pra*ba que
con ánimo de defraudar (arts. 881-882)"*. En éstos no nos detenemos
m no se refieren a supuestos de fraude objetivo"7. A juicio de Garrigues, ios artículos
%Hi v 882 otorgan a los acreedores acciones paulianas típicas u ordinarias, cuya
reglamentación en eí C de c, es supérñua, desde el momento en que el C.c.t con mayor
sencillez* concede a los acreedores el derecho de impugnar los actos que el deudor haya
realizatto en fraude de su derecha (arts* LUÍ y el 1*291* nünx, 3&)im»
El anteproyecto de ley concursa! de 1981 combina también el sistema de un
periodo de retroacción y las acciones de reintegración"9.
135
 GARRIGUES {Curso de Derecho mercantil, II9 1980, pág. 432) indica que ei
fundamento de esta acción es el mismo que la pauliana, y de ahí que designen a estas
acciones con el nombre de "pouüanm específicas de la quiebra".
m
 El art. i .041 de! CCo cié 1829 recogía los dos supuestos que aparecen hoy en los
fiümeros i ° y 3 o de los cinco que contiene su artículo 881.
m
 *Se presumen también iuris ei de iure el perjuicio y la relación de causalidad, pero
dónde la presunción es menos intensa es en relación con el elemento subjetivo1* (ROJO
ERNÁMDEZ-RI0; introducción al sistema de reintegración de la masa de la quiebra*
D I° i5i s pég$+ 37-100, pág. 98). Se refiere en particular a los supuestos del arfe. 881
j q e este artículo ha sido escasamente utilizado ea la práctica y explica que
k prueba del ánimo defraudmorw del deudor no resulta sencilla. C * -) Por eso estimamos que
m el fuium derecho de quiebras deberá prescindirse por completo de la relevancia del
demento subjetivo de las revocatorias, que hoy ya se presenta como un mero residuo
xm
 GARRIGUES; Curso de Derecho mercantíU II, 1980, pág, 434.
U9
 El Anteproyecto propone el siguiente sistema de acciones de reintegración: #2 a Acción
de nulidad de plena derecho, respecto de los actos de disposición a titula gratuito reiizados
P&r el deudor durante el período de retroacción^ salvo los regalos y liberalidades de
costumbre y km donaciones que tengan conocidamente el carácter de remuneratorias. El
procedimiento es el del interdicto de recobrar la posesión, / 2a Acción de nulidad de pleno
mreeho, respecta de las transmisiones patrimoniales realizadas en virtud de capitulaciones
ti&tñm&niales otorgadas durante el periodo de retroacción. El procedimiento es el interdicto
«£ recabmr la posesión* / $& Acción de (mutabilidad, respecto de fas actos realizadas por
fjfi dentro del periodo de retroaccién, en fraude de sus acreedores, estableciéndose
seis clases de actos con presunción de fraude, que admite prueba en contrario. Se
de ia presunción los actos comentes del tr$ic& del propio deudor y los que resulten
y normales para el desarrolla de una vida ordinaria de acuerdo con su situación
y económica. El procedimienm es el del juicio ordinario de menorcuantía. /4a Acción
e mul&Mlid£td, respecto de los actos de enajenación a título oneroso realizados dentro del
En al Boletín de Información del Ministerio de Justicia e interior (suplemento
a! n** 1768* de IS de febrero de 1996>9 aparece publicada la propuesta de anteproyecto de
ley concursai* redactada por el Profesor Doctor D. Ángel Rojo Fernández-Río* Catedrático
de Derecho Mercantil y Vocal permanente de ia Comisión General de Codificación.
En la Exposición de Motivos se explica la intención del autor de la norma de
simplificar los procedimientos concúrsales (E*M* 1-3). Se mantiene la expresión Concurso
de acreedores? para aunar los procedimientos de concurso, quiebra, beneficio de quita y
espera y, en cierta medida, la suspensión de pagos según la concibe la ley de 26 de julio de
í§22. Se conserva la expresión de la suspensión de pagos para los procedimientos que tengan
lugar mediante convenios, y para ios que se prevé-un aíto grada de desjudlciulización.
La propuesta rompe así con la dualidad de trato de deudores civiles y
mercantiles. En la Disposición Derogatoria del texto se dispone la supresión de los artículos
1.913 a 1,929 del Código civil (es decir, los relativos al concurso de acreedores); así como
áe im artículos 870 a 941 del Código de comercio (relativos a la suspensión de pagos y a la
quiebra), entre otros.
Por lo demás* nos referiremos aquí tan sólo a los medios que tiene previstos
para la reintegración del patrimonio deudor, E! Capítulo 10 del Título IV de la propuesta de
anteproyecto trata *De la reintegración de la masa activa" , En él se dispone coa carácter
general la existencia de una obligación de reintegración (art 90), que se articula por medio
de acciones revocatorias para cuyo ejercicio están legitimados los síndicos. Y en cuanto a la
revocación» se refiere a los actos gratuitos -de un lado- y a los actos perjudiciales, de otro.
£1 plazo para el ejercicio de estas acciones revocatorias es de dos años {art, 94).
retroacción, cuando la contrapresfátclán a favor del concurso resulte inferior en
de tma tercera parte al valor real de mercado de los bienes o derechos transmitidos,
que se pruebe la ausencia de efectivo perjuicio para los acreedores. El procedimiento
«s é del juicio ordinario de menor cuantía, y /5a Acciones previstas en la legislación civil,
i declaración de ineficacia de los actos realizados por el deudor en fraude de
; c&n anterioridad al período de retroacción. El procedimiento es el que
en cada caso." (VACAS MEDiNA, L.; IM rtforma de nuestro Derecho
^ R.G.-D., octubre-noviembre de 1983, publicado en los Estudios de Derecho
, de J,Ma Sagrera Tizón, LBa 1989, págs. 371-420, págs. 411-412),
I
En la propuesta se observa lo siguiente: t° que se da uñ tratamiento objetivo
éá ítmás tan séio para !os actos gratuitos1^; 2° que la retroacción absoluta de la quiebra
& systíiuye por una retroacción de sus efectos relativa sólo a los actos perjudiciales
ralbados por el deudor en el año anterior a !a declaración de concurso121; 3° que para
revocar los actos perjudiciales realizados antes de esa fecha se requiere la prueba de un
etesnento subjetivo: ei conocimiento que tuvo el mercero del estado de insolvencia o del cese
es los pagos del deudor. Se presume este elemento subjetivo en determinados actos que
©fresen algún tipo de ventaja o beneficio para un tercero, o si se traía de una persona
relacionada con el deudor13*.
í3
° Se declaran revocables los actos de disposición a título gratuita realizados por el
deudor dentro de los dos años anteriores a la declaración de concurso, salvo ios regalos y
literalidades de costumbre y las donaciones que tengan manifiestamente carácter
remuneratorio <art. 91).
Ul
 En cuanto a ios actos perjudiciales, el artículo 92 declara revocables aquellos actos
y omisiones realizados por el deudor dentro del año anterior a la declaración de concurso
#*£ perjmliquen a los acreedores, aunque la otra parte no conociese que el deudor se
tnemtaba en estado de insolvencia,
m
 Si la otra parte tuvo conocimiento del estado de insolvencia del deudor al tiempo del
seto o de la omisión, o, al menos, que había dejado de satisfacer obligaciones significaüvas,
P®®tem revocarse los actos rea] izados antes de ese periodo. Ese conocimiento se presume
CKNfo la otrn parte fuese persona especialmente relacionada con el deudor. También se
Presume cuando se trate de determinados actos (pagos anticipados; extinción de obligaciones
* una prestación distinta a la acordada; constitución de garantías en Favor de
tones preexistentes » vencidas; reconocimiento de deudas; y la aceptación por el
de cualquier clase de requerimiento resolutorio de contratos; básicamente).
LA MEGULACIOM DEL FRAUDE DE ACEEEDORES EN OTOOS PAÍSES
STO® EOTGBNO ttTALIA, füANCIA, SUIZA, ALEMANIA, GRAN
SISTEMA ÍTAUANO
Principios generales y revocatoria ordinaria
íLl. Presupuestos para el ejercicio de la acción revocatoria
II.2. Actos sujetos a la acción revocatoria
Revocatoria de la quiebra {revocatoria fallimentare)
III. 1. Actos a título gratuito
111,2. Acíos celebrados a título oneroso
¡II.4. Constitución de garantías
fíL§. Transmisiones de bienes entre cónyuges
I. ASPECTOS GENERALES
Como el nuestro, el sistema jurídico italiano dispone de una acción impugnatc-
riade los actos realizados en fraude de acreedores heredada del derecho romano. Se trata de
la revocatoria ordinaria, que se encuentra regulada en los artículos 2.901 a 2.904 del Cúdice
citóte.
Junto a esta acción revocatoria ordinaria^ existe también oíra acción especial
pra el procedimiento de la quiebra que tiene sus precedentes en el Derecho Estatutario. Por
*sia razón, el último artículo dedicado a la regulación de ia revocatoria ordinaria (art. 2904,
avile} indica que quedan a salvo ios disposiciones sobre la acción revocatoria en
de quiebra y penal. Este |>rocedimiento especial se regula en la iegge falUmemare
ste té marzo 1942 (n, 267). En ella, se dota al acreedor o acreedores del deudor mercantil
insolvente de una acción revocatoria {revocatoria faüimentare) para que puedan impugnar
actos por los que éste enajenó fraudulentamente sus bienes (artículos 67 y siguientes
a íegge falümenmre). Como veremos, para facilitar el ejercicio de la acción, la ley ha
previsto una serie de presunciones de fraude.
Las dos acciones^ revocatoria ordinaria y revocatoria faüimentare tienen una
finalidad: la impugnación de los actos fraudulentos con vistas a la reintegración en
os bienes enajenados en estado de insolvencia, a fin de hacer posible
é cobro de los créditos. Es discutido en la doctrina Italiana si ia naturaleza jurídica de ambas
acciones es coman1.
Siguiendo la estructura del Código eivtí italiano, la revocatoria ordinaria se
iueaiiza entre ios medios de conservación de !a garantía patrimonial. El régimen jurídico de
la acción se coníiene en el Libro VI {dedicado a Ja tutela de ios derechos), Título 01 CDe
k responsabilidad patrimonial, de la causa de la prektcián y de la conservación de la
garantía patrimonial *; en la sección II dei Capítulo V referido a "los medias de conservación
delü garantía patrimonial")* La función que cumpie la acción revocatoria en el ordenamiento
italiano es de tutela conservativa del derecho de crédito2. Junto a ella, la doctrina ha atribuido
aet& ilícito, que cobra sentido en aquellos supuestos en ijue el acto fraudulento se realizó
vistes a la lesión de un derecho de crédito posterior3.
1
 Pane de la doctrina (Nieolo) y la jurisprudencia (C 80/3983) defiende la común
naturaleza de las dos acciones revocatorias* frente a la opinión de otro sector doctrina! también
importante (MaffeiÁ*; Satta; Azzolína; &Maisanáto} {Cotnmeffiitrío breve al Códice ctvtte*
acara di G. CÍAN e A. TRABUCCHI, Cedain, 1992, comentario al art, 2904). Se advierte,
e« tsdo caso, que en la revocatoria falümeffiare la eficacia no os relativa sólo al acreedor
impugnante, sino que beneficia a todos los acreedores del quebrado.
* Commenmño breve al Códice civile, a cura di G. CÍAN e A, TRABUCCHI, Cedam,
* En este sentido, por ejemplo, ROSELL1 (/ mezzi di conservazione delta garanzia
m&niule, Utet, 1990, capítol© II, "L'azíone revocatoria*, pág. 230) afirma que cuando
impugna el acto del deudor en virtud de un derecho de crédito nacido después de la
ltKación del acto, la acción revocatoria no es ya un remedio querido para conservar la
P&*rini0iiiaí en función de la confianza del acreedor en el momento en que surge la
sino que mejor se caracteriza como instrumento de reacción concedido por el
frente a un acto ilícito realizado por el futuro deudor, que busca preparar la
insolvencia o -al menos- de difícil actuación de la garantía patrimonial, con vistas
de la obligación» iñtencionalmente destinada a no ser satisfecha.
En cuanto a los efectos de la acción revocatoria4, la doctrina italiana señala
el acto se declara ineficaz frente al acreedor defraudado5. En su caso, ia segunda enaje-
es §s revocable séio cuando lo sea también el primer acío traslativo Cart. 2.901-II Códice
* A diferencia de nuestra acción revocatoria, que tiene un píazo de cuatro años, la
revocatoria ordinaria italiana caduca a los cinco años contados desde la fecha del acto {arr,
2,903 Códice Civile).
ÍLU Presupuestos para eí ejercicio de la acción revocatoria
La huella de los rasaos romanos de la acción pauliana, y del desarrollo doctrina!
que glosadores y comentaristas boloñeses hicieran de ella ha quedado grabada en la actual
revocatoria ordinaria. Esto se nmnifiesia principalmente en ios presupuestos para el ejercicio
de la acción revocatoria. Son los siguientes7:
/ & la existencia de un derecho de crédito8;
20 que, contó consecuencia de un acto de disposición del deudor se haya
un perjuicio a! acreedor por la merma de la garantía patrimonial que asiste al
4
 Los efectos de ía acción revocatoria vienen descritos en el artículo 2.902 Códice civite.
Següa este precepto, elmreed&r, obtenida ía declaración ¿te ineficacia, puede promoverfrente
&l tercero adquirente la acción ejecutiva o conservativa sobre los bienes objeto del acto
impugnado. El tercero contratmte, no puede recavar íes bienes objeto de la revocación hasta
que hü$a sido satisfecho el crédito del acreedor»
3
 Se habla por k doctrina de ineficacia relativa -como en nuestro país- porque se refiere
sólo al acreedor que ha ejercitado la acción revocatoria, y de ineficacia parcial porque la
^s|ui$ikk d l álid l did lió l d h éiel tercero es v a en a me a en que no cause esión a erecho de créd to
iCommmtario breve al Códice civile* a cura di 6 . CÍAN e A. TRABÜCCHI, Cedam, 1992,
airt. 2.9GI).
6
 Commenmrto breve al Códice civile, a cura di O. CÍAN e A. TRABUCCHf, Cedam,
l
*K» comentario al artículo 2,901.
* C&mmmarío breve al Códice civile, a cara di G. CÍAN e A. TRABUCCHI* Cedam,
Í$92T comentario al articula 2.901.
artículo 2.901 del Códice civile^ a diferencia del nuestro, declara de modo explícito
también está legitimado para eí ejercicio de la acción eí acreedor cw?o crédito esté sujeto
tdkión o a término,
sa
máh® (evenws damníf. Se trata de un presupuesto de carácter general, que admite una
¿mcepeién en eí supuesto de impugnación del acto por ei acreedor posterior al mismo. En este
as*, como veíamos antes, la acción revocatoria no cumple una funden conservativa de la
garantía patrimonial sino de protección frente a un acto ilícito;
S0 en todo caso, eierta farsa subjetiva del deudor10 y, en e! caso de actos a
lítalo oneroso11, también del tercero adquirente {consiüum fruudis y scieniiajrondís)12, A
estos efectos* el segundo párrafo del artículo 2.901 del Códice Civile declara que las
prestaciones de garantía, también por deudas ajenas, son consideradas actos a título oneroso,
citando nacen a la vez que el crédito garantido33*
* Se afirma quQ debe tenerse en cuenta no sólo el daño efectivo, sino también el simple
iligro de daño, esto es, la simple inseguridad acerca del cobro del crédito {Commentario
breveal Códice civile, a cura di G. CÍAN e A. TRABUCCHI, Cedam, 1992, artículo 2,9Gí).
mRÓSELO» K; I mezzi di conservazionedeHagaranzia patrimoniales Utet, 1990, págs.
£20 y ss.
11
 R RQSELLI, en */meza di conservazionedelta gamn&apatrímonMe" (Utet, 1990,
fiigs. 233 y siguientes), íeaiiza un análisis detallado de numerosos actos cuya difícil clasifica-
res como gratuitos u onerosos los convierte en conflíctivos a efectos de determinar sí eí
ejercicio de la revocatoria exige o no prueba de la scientiajraudis del tercero. El autor niega
J
 P&twidad u oneros idad se apoye necesariamente sobre la causa del negocio (págs. 23 i -
13
 Por lo que se refiere al deudor, e! artículo 2,901-1-1° del Códice Civüe distingue entre
ii el acto que se impugna es anterior al nacimiento del crédito, es
que se pruebe que acíué con dolosa preordenación ai perjuicio (animus n&cendi);
si el acto es posterior al nacimiento dei crédito, será suficiente la prueba de que obró
^ conocimiento úel daño. En cuanto al tercero, sólo es relevante la prueba del elemento
jetivo dei fraude cuando se trate de actos a título oneroso. En este caso, es suficiente que
fuera consciente de la intención fraudulenta del deudor y, no obstante, se aprovechase de este
* » (Cúmmemañú breve al Códice civile, a cura di G. CÍAN e A. TRABUCCHi, Cedam,
W2, artículo 2.901).
Sobre ia irreievancia dei estado subjetivo del tercero cuando se trata de actos a título
, puede verse *7 mem di conservazione della garantía patrimonMe" (Utet, 1990,
gs. 230-231), de ROSELLL
La cuestión de la onerosidad o gratuidad de los actos efe constitución de garantía queda
parcialmente resuella. Se trata de una modificación introducida por el Código de 1942.
y^ jurisprudencia y doctrina favorable a la aplicación de esta presunción en SQÚC de quiebra.
resbí í0<*av*a el problema de la garantía nacida con posterioridad al crédito. En este caso,
§stitnado el carácter gratuito del acto sólo si no se ha deñvMo ninguna ventaja para
k . (ROSELLí; Imezzidicottservazi&mdeilagarmziapatnmoniale,
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En efeo* de un lado se exige siempre la prueba del ánimo fraudulento del deudor y, de otro,
n» gusten en el Códice civüe presunciones de fraude. No ocurre así, como veremos, con la
revocatoria de la quiebra (revüc&toria fitlíimenf&ré). La diferencia entre una y otra puede
atribuirse al distinto origen histórico de cada acción. Como vimos, e! Derecho estatutario (del
que procede la revoc&t&ri&faiíimentare) fue siempre más proclive a la objetivación del fraude
que ei Derecho romano glosado y comentado en la Escuela de Bolonia (del que procede ia
revocatoria ordinaria),
ÍI.2. Actos sujetes a la acción revocatoria
Con carácter general, está sujeto a-la acción revocatoria cualquier acto de
disposición14 realizado por ei deudor (art. 2.901 Códice civiié). No está sujeto a revocación
el Cumplimiento de una deuda vencida, según declara de modo explícito el artículo 2.901-III
del Códice civile. Pero esta excepción no alcanza a aquellos actos exíintivos de la obligación
distintas dei pago (por ejemplo, a la daño in solatum, ni a la cessio solvendi causa^ ni a ios
ios de novación o a la compensación convencional,.*.). Por ei contrarío» todos estos actos
son revocables según la doctrina y la jurisprudencia italiana15.
1990, pág, 243 y siguientes).
La revocatoria se admite s4Io para los actos ínter vivos con contenido patrimonial. De
ellos, hay que exceptuar, como es lógico» los que tienen por objeto bienes ínembar-
** porque no inciden en la consistencia del patrimonio. En cuanto a los derechos
a ia persona del deudor, pueden ser declarados ineficaces frente al acreedor los
que constituyan ejercicio del derecho mismo (Commentario breve al Códice civile, a
* O. CIAM e A. TRABÜCCHÍ, Cedam, 1992, artículo 2.9GÍ).
breve al Códice civile, a cura di G. CÍAN e A. TRABUCCHI, Cedam,
^ > artículo 2.901. Se cita en este seatido la sentencia de la Corte de Casación <C 90/
323),
I». REVOCATORIA DE LA QUIEBRA (REVOGtmRiA FALUMENTAm)
La quiebra se concibe en el ordenamiento italiano como un procedimiento
tttncursa! üquidaiorio estructurado sobre la par candido credkorum. En el procedimiento
iqutdatoráo, !a par candido creditorum viene reforzada por la acción revocatoria10. La
L€cióñ revocffiüría/alimentare está regulada en los artículos 64 y siguientes de la ley de í6
942, íi. 267 (legge faumentare), A diferencia de la revocatoria ordinaria, la
íe la quiebra opera a través de una serie de presunciones legales- Éstas son de
(distinto carácter {iuris tantum o inris et de turé) y tienen distintos objetos («ñas veces se
presume el ánimo fraudulento del quebrado; otras el daño; o el conocimiento de! fraude por
tercero),
Al tratar en el Capítulo IH del Tímio 0 de la íegge faiümentare de ios efectos de la
quiebra, el legislador ha separado por secciones la referencia a los efectos sbbt& el quebrado (seccidn f>,
tos efectos sobre los acreedores (sección H) y, en ¡as 4os últimas secciones, lo que se refieren a los efeetss
de la quiebra sobre los actos perjudiciales per» los acreedores {seccíán ID) y sobre las relaciones jurídicas
preexistentes <seceióa IV). La sección lÜ contiene la regulación de ía revocatoria faMtnetitare.
El curador está legitimado, en viruid del artículo 66 de la legge fidlimentare,
demandar la declaración de ineficacia de los actos realizados por el deudor en perjuicio
os acreedores según la norma del Cddigo civil ítalkno (ari. 2.9D1), Es decir, es posible
ir a la revocatoria ordinaria en el procedimiento <ie quiebra.
Como vamos a ver* la revocatoria de k quiebra no tiene en cuenta que del acto
se haya derivado k insolvencia del fallido, sino que se haya realizado dentro de
fn periodo previo a la declaración de quiebra, que varía según la naturaleza del acto
m sentido, se ha dicho que la acción revocatoria cumple dos funciones: es medio
woastrtiir el patrimonio del deudor eventualmente descompuesto por actos lesivos de
intereses de los acreedores (función inmediata); y es la válvula de segundad deí sistema
^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ^ ( P E S U C C Í ; *Parcondicwcreditúrum", revoeatoriafitílimentare
réstate datfitiBte* Rivlsía de! Diritto Commercíale, 1989, pág. 22).
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Los actos realizados a ttoio gratuito por ei quebrado en el bienio anterior a
la dedaraeíén de quiebra son ineñeaces frente a los acreedores que no puedan áe otro modo
c«fcrar sus créditos (art, 64 de la íeggefallimmtaré}. El legislador ha preferido, con carácter
genera!, el int&res de ios acreedores del quebrado que el de quien se benefició por la gracilidad
«leí seto17. Esta declaración se considera como «isa presencien inris et de iure de ia intención
de defraudar del quebrado18. La ley exime de esta declaración de ineficacia a ios regate
de uso., y a los actos realizados en cumplimiento de un deber morals o con el fin de utilidad
pública, en cuanto la liberalidad sea proporcionada al patrimonio del donante (art. 64 de la
a título oneroso
El artículo 67-1-1° de la leggefaüimentare recoge una presunción iurís t&mum
de fraude para los actos onerosos celebrados por el deudor en los dos años anteriores a ia
declaración de quiebra* cuando las prestaciones acordadas o las obligaciones asumidas por
tí fallido sobrepasen notablemente aquello que a él le es dado o prometido.
Por otra parte, en el penúltimo párrafo del artículo 67 de ia leggefailimentare
se declaran revocables los contratos onerosos realizados por eí quebrado en el año anterior
a la declaración de quiebra, si el curador prueba que ia otra pane conocía el estado de
insolvencia del deudor. Tiene de particular esta norma, con respecto al régimen de la
ordinaria, que no se exige exactamente la prueba de que el tercero conociese la
fraudulenta del deudor sino tan sólo que conociese la insolvencia, siempre que ei
oneroso se realice dentro del año que precede a la declaración de quiebra.
Códice delfaUimenta^ a cura di P. PAJARO!, Giuffré Eáítore» 1991, comentario al
*eufc> 64 de la legge faüimentare*
en esie sentido, el comeniario ai artículo 2.904 del Commentario breve al Códiceeiviie
saam, 1992) de CÍAN / TRABUCCHI.
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113.
Frente a los acreedores del fallido, se declaran ineficaces los pagos por cuerna
4í* toldas no vencidas antes del día de la declaración de la quiebra, si se realizaron dentro
<íe Im dos años anteriores a ese día {srt, 65 de la legge faUimenmreh
En cuanto a los pagos de deudas vencidas y exigibíes son también revocables -
no así con la revocatoria ordinaria, como vimos- cuando el curador pruebe que la otra parte
i conocía el estado de insolvencia del deudor y se realizaron en el año precedente a la
i
'declaración de quiebra (art. 67-H de la legge f&ltime&tarelí*). Si estos pagos no han sido
efectuados con dinero o con otros medios normales de pago» se presumen fraudulentos ¿uris
\mmum (son revocables, según ei art, 67-1-2° de ía legge/alimentare* salvo que la otra parte
pruebe que no conocía la insolvencia del deudor).
HL4, Constitución de garantías20
La legge faUlmentare proporciona al curador una presunción iuñs tartíum de
fraude que facilita ía revocación de les actos de constitución de garantía celebrados en la
sifisientes circiiiisíaneias; a) la prenda, La anticresis y la hipoteca voluntaria constituidas en
los 4os años anteriores a la declaración de quiebra en virtud de deudas preexistentes no
i vencidas (art. 67 i 3 o de la legge failimentare); h) la prenda, la antícresis y ía hipoteca
¡ judicial o voluntaria constituidas en ei ano anterior a la declaración de quiebra por deudas
vencidas (m, 67 t 4& de la legge faltimemare).
Además, si el curador prueba que la otra parte conocía el estado de insolvencia
«I «ieudor, son también revocables los actos de constitücién de un derecho de prelación para
Ei pago tie una cambial véneto sigue, a estos efectos, un régimen peculiar, descrito
68 de la tegge falümenfam*
a impugnación de actos de constitución de garantía, real o personal, por medio
acción revocatoria, puede verse el artículo de PESÜCCI, "Par candido creditorum**
aMtimentare e gamnñe préstate dalfaüM®^ en Rivista étíí Oíritto Commereiale,
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é eobr© simultáneos ai nacimiento del crédito, dentro del año anterior a la declaración de
«TL 67-1! de la f1
3 . Transmisiones de bienes entre
Las transmisiones de bienes tienen también un régimen de impugnación especial
el adquirentc es ei cónyuge del deudor, previsto en ios arts. 69 y 70 de ia
hííimentare.
Las tiisposiciones de esle artícuío no se aplican a las entidades de crédito (art. 67 ultimo
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ASPECTOS GENERALES
En torno a la recepción de la acción pauliana, explica Gaudemet lo siguiente:
"En el antiguo derecho (...) su utilidad práctica era escasa, pues todos los
acreedores con titula ejecutivo tenían una hipoteca generai que íes daba un derecho
de persecución. Por lo tanto, cuando el acto consistía en una enajenación
fraudulenta, que era el caso más frecuente, resultaba innecesario demandar la
revocación. Esto explica que POTHIER no exponga en ningún sitio la teoría general
de la acción pauliana.
"Con el Código civil, esta acción volvió a tener gran importancia? por la
desaparición de la hipoteca general ligada a los actos notariales. No encontrándose
empero construcción alguna de ella en PO17ZIER» sus redactores se limitaron a
plantear el principió. De ahí que, para edificar esa teoría, sea necesario remontarse
a las fuentes romanas» caso curioso de conservación de una institución que data de
hace veinte siglos. *f
Esto explica en cierto modo que el legislador francés empleara un sólo
regate el tratamiento del fraude de acreedores a efectos civiles. El artículo
7 del Coáe civil recoge escuetamente el enunciado de la acción pauüana. Referido a los
, se lee: "lis peuvent aussi, en leurnompermtinel, aitaquer íes actesfaits par leur
en fraude de teurs droits". A este párrafo inicial se añade en 1965 un segundo que
a las normas reguladoras de la sucesión y del régimen económico matrimonial la
de ios derechos de crédito que puedan verse lesionados por los actos celebrados en
Paralela a la acción pauliana, e&isfie en la regulación mercantil de la
CJAUDEMET, E.; Teoría general de las obligaciones^ traducción de P. Macedo, Ed,
Méjico, 1974, págs. 431-432 (el original estó publicado en París, Sirey, 193i6-
* * "
l
^ " ^ ^ £&¿te civil: "lis doivent néanmoins, quant á leurs dr&its énoncés au
succes&HKis ** au titre Du contrat de mariage et des régimes matriinoniaux, se
er awc regles qui y sont presentes1'.
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una gama da acciones de nulidad de determinados actos realizados por el deudor
del denominado periodo sospechosa3.
ít LA ACCIÓN FAOLIAMA EN EL CODE CÍVfL
Como acabamos de señalar, el Código civil francés dedica un séio precepto,
el wrt. i. 167, a la regulación de la acción revocatoria por fraude. No aparecen en el Code
cfcit presunciones de fraude específicas. Es lógico, como consecuencia de la escuela
regulación de ¡a acción revocatoria por fraude, que -como se ha dicho (Ghestin4, Deveze y
Saifit-Alary-Hoüin5)- el desarrollo del régimen jurídico del tratamiento del fraude de
acreedores sea tarea esencialmente de la jurisprudencia.
Ghestín habla de una evolución jurisprudencial que tiende a ampliar ei campo
áe acción de la acción pauliana, y a hacer de ella ana acción sancionadora de todos los actos
realizados por el deador en violación de los derechos de ios acreedores6, Ei giro dado en
este sentido por la jurisprudencia ya había sido puesto de nrniiñesto en 1948 por Sinay7» que
qae la acción pauliana se estaba convirtiendo de hecho en un medio da sancionar la
de una obligación, al desligarse el perjuicio de la insolvencia en determinados
Se trata de los artículos 107-UO de la ley n° 85-9S de 25 enero 1985 relative au
et á ia llquidation Judiciaires des entreprises.
GHESTIM; La fraude pautienm <Í97S>, Méianges G. Marty, págs. 569-585* pág. 5 ^ :
A^ partir d% texte, tris succint, de t*article H67du Code civil, lajuñsprudence a dü réaliser
i néc&ssaires".
y 3AINT-ALARY-HOUIN, en Juris Classeur (5, 1988, civ.? fase. 39, 3),
a la escasa regulación legal de la acción pauliana, añaden: "De nosjours, sans
mger ¡a tmditi&n, on c&nstítfe que la source es&eniieüe de la matiére esfjurisprader&ieüe \
GHESTIH; La fraude pautíenne (Í978), Mélanges G. Marty, pág. 569.
* H,; Action pautienne et respansabilité délictuelle a la lamiere de la
récente* Rev. trim. dr. civ.t 1948, págs. 183 y siguientes-
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Para construir esta teoría encuentra un obstáculo en la revocación de los actos celebrados a
ratuito, para los que !a jurisprudencia ha objetivado el fraude ai aprobar su revocación
exisse con motivo de ellos un perjuicio, con independencia deí ánimo fraudulento o
y lercero. Sinay salva ei problema afirmando que en este caso, la revocación
m justifica por ei riesgo cread© por ei acto» asumido por eí adqüirente a título gratuito y por
el que* en consecuencia, ú&e responder9, aproximando así la acción a la responsabilidad
dvü extracoatractuaL La idea ha sido confirmada posteriormente (Ghestin10,
Lotissouarn*1).
Algunos de los aspectos de la acción pauliana que explica la doctrina francesa
los siguientes:
ILÍ. Fresupuestos para el ejercicio de la acción pauliana
A fin de permitir que opere eí principio segün el cuaí ei ifeudor puede disponer
I administrar libremente su paülíriGnio*2 y de garantiíar la seguridad del tráfico jurídico y
*
 nL*€ffet révocatoire de í'acúon p&utienne ~qui se raméne en définitive plus á une
itwppvsabtiüé qufá une véritable nullité- n'est done nuileme.nt incompatible avec une théorie
ééíktueüe de radian paulienm" (SINAY; Action pauíienne et responsaMüté délictuelte a
k kmiére de la jumsprudénce récente? Rev, triin, dr. civ., 1948» pág. 185).
d%finitive> Vüctiún pauíienne nous parüfá, toujours, ¿tre une action délictuelte,
ftmdie smt suriafimte, soit sur le risque. Dans te premier cast l'mcent est ms sur "ráete
Jaique" firauduleux é Voccasion duquel est intervenue lafaute du tiers acquéreur é ttre
®néreux;dans le deuxieme, l'accent se porte sur *la chase* qui uf&it l'objet du transferí é'un
pmnnwine a Vautre* La présence de cene chose dans lepatñrmine du tiers acquéreur a titre
qui en tire pr&p£P cree le dommage: ce tiers acquéreur en doit répamtion. * {SINAY;
toítlienne et responsabüité délictuelte a la lumiére de la jurisprudénce récente, Rev,
ár. civ., 1948, pág. 192),
m
 GHESTÍN; La fraude pautienne {197S)T en Mélanges G. Marty, págs. 570 y 574 575.
AiUSSOUARN; Jurisprudénce francaise en matiére de Droií eiviL Action pauíienne,
defraude., Rw. trim. dr. civ., 1974, pág. S06.
"Vexercice de lfaction pauíienne est limité par Vexigence des conáitions strictes,
pour énter que les créanciers ne s 'immiscem sans un motiftrés seríeme dans lesq f es
&$ de leur débiteur,n (MAZEAU0 y MAZEAÜD / CHABAS; Legans de Droü civil
a t ) , n-i , 8a ed-, Montchrestien, 1991, pág. 1074, § 9S7).
lección a los terceros, el ejercicio de la acción p&uliana exige que se reúnan los
$ presupuestos {Mazeaud y Mazeaud/Chabas13, Many/Rayimud/Jestaa:*4): /f* Que
exista un derecho de crédito; 2o Que el derecho de crédito haya sufrid© un perjuicio como
consecuencia de Ja realización del acto atacado.
El crédito debe ser cierto, líquido* exígible15 y amenor16 al acto atacado.
En CUSRÍO al perjuicio causado al derecho de crédito» el ejercicio de la acción precisa que el
deudor carezca de bienes con los que hacer frente al pago de sus deudas17.
if.2» Actos impugnables por el ejercicio de la acción pauliana
Contó hemos visto, no existen en el Cade civil presunciones de íraude que
facütai ei ejercicio de la accién. Sin embargo, la jurisprudencia ha diseñado un régimen
13
 MAZEÁUD y MAZEAUD / CHABAS; Legons de Droit civil (obligatíons), Ií-1, 8a
i,, fctattchrestien, 1991, pág. 1074, §§ 988-989.
w
 MARTY, RAYHAÜD y JESTAZ; Droit civil. Les úbligations* II, 2 a ed., Sirey, 19S9,
s. 153 y siguientes,
35
 Esto es lo que enseña ia doctrina clásica. Sin embargo, la cuestión no es del todo
ciara: la doctrina actual discute que sea necesario señalar que ei crédito debe ser exigible
para que el acreedor pueda ejercitar la acción, ya que la insolvencia del deudor provoca el
^encitaiento de los créditos; y» de otro lado, parece que la jurisprudencia ha abandonado Sa
vigencia de ia liquidez del crédito (MARTY, RAYNAUB y JESTAZ; Dmit civil. Les
übligütions, II, 2 a ed-, Sirey, 19S9, 169, pág. 134).
MESTRE (Rev. trim. dr. civ-, 1984, Jurisprudence frangaise en mffiiére de Droit
il Les condicions d'exereise de l'sction pauUenne, pág. 719-720) ciia la sentencia 17
1984 de la premiare Chambre civile* que indica "qu 'il n *est pos nécess&ire9 pour que
i'actiún pauUenne puisse etre exercée, que La créance dont (U) seprévaut ait été certaine ni
zxtgi&ie au momeni de I 'aete argué defraude; il suffit que le principe de la créance ait existe
f®ant IÜ conclusión duda actepar le débiteur",
Esta regla* unánimemente aceptada por la doctrina, admite una excepción implantada
^ jurisprudencia: puede impugnarse un acto anterior al nacimiento del crédito cuando
acto se celebré en fraude del interés de un acreedor o de los acreedores futuros. En este
*»icfo, MARTY, RAYNAUD y 1ESTAZ {Dmit civiL Les obligatwns9 II, 2 a ed., Sirey,
» , 170, pág. 154); GHESTIN (La fraude pauUenne (1978), Mélanges G. Marty, págs.
A. i ^ ^ ~ ^ ° s e S a*a como uno de ios supuestos en que se exige de modo especial la prueba
del deudor de defrauda! a sus acreedores).
sentido, AUBRY et RAÜ {Cours de Droit Civil Franjáis, IV, d'aprds la
de Zadiariae, 5 3 ed.s 1S97, pág. 219).
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¿estimo p&?& el tratamiento de los actos jurídicos impugnados, según sean actos celebrados
8 lítalo oneroso o a título gratuito, que evoca quizás al sistema italiano» Tanto la
impugnación de actos gratuitos como ia de los actos onerosos, exige según parece la prueba
#i elemento subjetivo del fraude18. Sin embargo son tratados de distinto modo ya que si
eíaeio impugnado se realizo a título oneroso, su revocacién exige que el acreedor pruebe que
ú deudor obró con voluntad de defraudar y en colaboración con el tercero; mientras que si
$g trata de un acto gratuito es suficiente la prueba de que el deudor tuvo conocimiento del
tóo (Ghestíit19, Deveze/Saifit-AI&ry-Houin20, Chabas21). La doctrina señala ia dificultad
de determinación ácl tratamiento del fraude cuando estamos ante actos que no son fácilmente
calificables como gratuitos ni como onerosos22*
El ámbito de la acción pau liana se limita a los actos jurídicos23. En cuanto
a las omisiones del deudor que suponen una disminución patimonial (por ejemplo, porque
I ÍS nLa candition defraude est requise aussi bien pour les actes é titre grutuit que pour
\ ks ames á tkre onérewc, * (LOUSSOUARN, Y,; Jurápnidenee ftancaise en matiére de Droit
| dvíl Actian paulienne. Notion de fraude., Rev. trim. <ir. civ., 1974, pég. 805).
OHESTIN; La fraude paulienne (1978), en Mélanges G* Marty, pág. 573.
i. DEVE2E y C. SAINT-ALARY-BOÜIK; Comentario al art. 1.167 del Código civil
Classeur <5t I9SS, civil, fase. 399 12).
21
 CHABAS (Rev. trim» dn civ., 1980, págs. 766-767) Indica que el fraude pauliano en
ri de donación «D implica ia intención de dañar* El mismo autor señala que a la
eia parece haberle convencido la postura mantenida por parte de la doctrina
que sugiere oponer el tratamiento dado a ios actos por los que se enajena un bien
smi compensación suficiente -para cuya impugnación bastada la prueba del conocimiento de
& insolvencia provocada o incrementada por ei acto- al tratamiento que recibirían los actos
k>§ que se reemplaza un bien fácilmente embargable por otro del mismo valor pero cuya
iá del alcance de los acreedores es factible, en cuyo caso se exigiría la prueba de la
del deudor de dañar a sus acreedores.
Así, por ejemplo, GHESTIN {La fraude paulienne (I97S), en Mélanges dédíés á G.
* pág. 575); "Campté tena, en toas cas, du régime particulier des actes á titre gratuita
nécessaire de qualifter Vacte* Lefondement de ia distinction auralt pu conduire a une
€
^
eeP^&n Iwge du titre gratüit. En particuUer un desequilibre importara entre ta vaíeur du
né et ia contrepartie payée par le tiers aurait pajustifter eme qualifleation, la pene
étunt aiors beaucoup plus fitihle que le préfudice subi par le créander. & fait la
rudence admet au eontrmre une conception étroüe".
MAZEAOD y MAZEAUD / CHABAS; Legons de Droit civil, H~l, 8a
la acción para exigir el cobro de us crédito; o porque adquiere un tercero por
, - . ) , se acoge ia solución del Derecho romano según ta cual la omisión es
impugnable por ia acción paulfana, y se estima que !a omisión encierra un acto de la voluntad
y. por tatito, un acto jurídico2*.
En relación con ios pagos, se distingue entre el pago de una obligación civil
y e! de tina obligación natural. Este ultimo estaría sometido al régimen ú& ios actos
paitóos25, Pero es discutido si el pago de !a obligación civil es impugnable por la acción
prnttam La doctrina suele excluir los pagos de deudas vencidas y exigióles del alcance de
ia acción (Mazeaud y Mazeaud/Chairas26, Deveze/Saim-Alary-Houin27). En e&te sentido,
se argumenta que el acreedor que cobra lo hace siempre en interés propio, y no con eí
de dañar a los otros acreedores28, y que se trata de un acto necesario2* u obligatorio
el deudor* Ghestin, sin embargo, matiza esta observación al señalar que en todo caso,
uno de los acreedores hecho en estado de insolvencia, supone para los demás un
diño sí la disminución de activo patrimonial imposibilita que cobren la totalidad de su
crédito. Se admite, por tonto, la impugnación de los pagos, pero deberá probarse que fueron
hechos y aceptados con intención de dañar a ios restantes acreedores30.
i4
 MAZEAUD y MAZEAUD / CHABAS; Legans de Droií civil, tl-U 8a ed., 1991, n.
págs 1070*1071.
35
 GHESTIN; La fraude paulienne, en Mélanges á G. Maity, pág. 575 y 578,
* * *Qui | tóe ses ¿toes Í 'enrícMt *, 5 Tf/Szor Í?# erare fe praverbe. Les ctéaneiers implas
tf'fc» «am* avíff, r^«* veve/if /é^r débüeur désintéresser l*un d'emre eux a leur détriment.
mt
* le paiement échappe traditionneüemení é radian pouliewie1* (MÁZEAUD y
ÜD / CHABAS; Le&m de Dmit civil, H-l, 199U pág. 1072, n. 985).
* OEVEZE y SAINT-ALARY-HOUIN, en Juris Classeur (5, 1988, civ.. ímc. 39, pág.
«- 59).
2S
 ^AZEAUD y MAZEAUD / CHABAS; Legons de Dmit civil, Ii-1, Sa ed,, 1991, pág,
2, n. 9§5.
2
" »EVEZE y SAINT-ALARY-HOÜIN, en luris Classeur <5? 198S? civ.¥ fase. 39, pág,
n
- 59); y GHESTfN (La fraude paulienne (1978), Mélanges á G. Marty, pág. 578),
"° DESTÍN; La fraude paulienne (197B), Métoges á G. Marty, pág. 579,
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IfJ* Efectos de la acción paaliana
Encontramos referencias de la doctrina francesa que define la acción patiüana,
en rekelón a sus efectos, contó ntm aetion en m&pp&súbUit$l * Del misino modo que en
Italia, ei efecto resclsori© de la acción se comidera desde eí punto de vista de ta ineficacia
del acto frente a ios acreedores, siendo un acto válido entre las partes.
III. LA ACCIÓN DE NULIDAD EN EL PROCEDIMIENTO DE QUIEBRA
A diferencia de la acción paúl lana, la acción de nulidad regulada en los arts.
107-110 de la ley de 25 de enero de 1985 (85-98) es una acción cuyo ejercicio corresponde
colectivamente a ios acreedores32 del deudor comerciante, en el proceso de la quiebra. Sin
emfeargo* se ha dicto que el ñindamento de la acción es idéntico al de la acción paulíana53,
ft radioso que pueden considerarse estas acciones de nulidad como usa acción pauliana
. La reciente reforma del procedimiento de quiebras en Francia {ley n° 94-475
31
 "L'aetiún est une action en inopposabilíté qui se íradult par rinefficacité de roete
dam les rappons du créancier demandeur et du Hers coeontr&ctüñt du débiteur
maintien dans íes rei&tions entre ees derniers" (DEVEZB y SAINT-ALARY-
; en Jura Classeor, 5, 1988, crv,, fase. 39, n. 123
"
2
 La legitimación activa corresponde a "radnánistrateur,... représemaní des créanciers,
Hquidateur ou ... commissuire é t'exécutíon du pían" {art 110 L. 25 enero 1985).
*
3
 "Les actiofis en nullité de la période suspecte f. *.) sont identiqiies dans teur f&ndement
^mnpauMeme* (DEVEZE y SAINT-ALARY-HOOIM, ew Juris Classeur, 5
 f 1988, civ.,
*. 39, pág. 4, a. 14).
En este sentido, Ripert y Robiot; Traite éiémmtaire de émit commercial, L.G.D.J.,
*•
ÍL l 9 %, n. 3109, pág. 894; citado por DEVEZE y 3AIKF-ALARY-HGUIN, en Juris
ur (5, 1988, civ,, fase. 39, pág. 55 n.
Sin embargo, AUBRY y RAU {Cours de Droit civil fmngais, segfe Zacharií^, 5 a
l897, Parts, pág. 239) ponen á& manifiesto, refiriéndose a ios artículos del Cade de
que regulaban las acciones de nulidad de ia quiebra (hoy derogados)* que *Voction
^ mivene par ees anides esi d'une nature taute particuliére, etéiffére, sous plusieurs
®Ppon$, de i'actkm paulieme ordinaire".
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junio de 1994 de prevención y tratamiento de las dificultades de ias empresas)'5
al ejercicio de la acción o acciones revocatorias de la quiebra, que sigue rigiéndose
informe al régimen de la ley de 198536.
La acción tiene por objeto la tutela del derecho de crédiío frente a Jos actos
balizados por el deudor dentro del llamado periodo sospechoso. Esta finalidad trata de
jteaaiarse mediante la reconstrucción del activo deí deudor en el periodo previo a la
suspensión de pagos37. A diferencia de la acción pauliana, el efecto de las acciones de ia
quiebra as la nulidad de los actos y no su ineficacia frente a los acreedores. Además, en todo
easo se prescinde de cual fuere el ánimo que movió al deudor a actuar y se acude, en
ocasiones, a presunciones inris et de iure de fraude3*. En la ley se exigen distintos requisitos
i?;
3S
 La normativa francesa en materia de quiebras está contenida en las leyes de 1 de marzo
de 19$4 en materia de prevención de las diñcuitades económicas de la empresa y de 25 de
eeis® de 1985 sobre redressement et íiquidation judiciaires. A ellas se añade la reforma de
íO4e junio de 1994, qtíe modifica parcialmente el articulado de una y otra. La rasen de esta
última reforma es, a juicio de CANDELARIO MACIAS {El nuevo Derecho francés en
materia de quiebras (ley n° 94-475 de 10 de junio de 1994), R.D.M., 1996, a° 222, págs.
1153-1282), la presión que los grandes acreedores -principalmente los bancos- haa llevado
a cabo a fin de que sean suavizadas las exigencias que suponía para ellos la finalidad de la
tey lie 19S5 de salvaguardar la empresa (págs, 1260» 1281), No obsíante, se mantiene la
fiíosofíade las leyes reformadas de manera teórica (págs. 1260, 1281), La reforma, comenta
ít autora, produce una mejora de ios intereses de ím acreedores yt con elío un reequilibrio
m respecto a ia situación de /£85 que emn tos "grandes olvidados *» Con este aumento, por
ejmph las reivindicaciones? pocmfondm quedan entonces para poder recuperary continuar
& mMdad empresarial <pág. 12S2),
s
 La remisión a los preceptos de la ley de 1985 aparece en el artículo 70 de la nueva ley.
a él se dispone que se inserten en la anterior cuatro nuevos artículos a continuación del art.
I <&ri$a 153-i a 153-4). El ultimo de ellos {art. 153-4) indica que son de aplicación una
*ne úe artículos de ía ley de 1985, entre ellos, los arts. 107-110 que regulan la accíén de
wrtidad del procedimiento de quiebra. Además, los arts. 56 y 57 de la mieva íey pasan de
m reforma del art. 100 de la anterior a ia reforma del art. 115, sin hacer referencia a los que
m
 taeresan (arts, 107-110).
^ "Elle fla acciónj a pour effet de reconstiíuer ractifdu débiteur* (art. 110 infine L.
1985). Para eilo se atiende al momento de la cesación de pagos, en cuanto a ia
aetos. pediendo el tribunal no obstante declarar ia nulidad de las
de bienes a título gratuito celebradas en los seis meses precedentes a la fecha
de pagos {art, 107 inftne L. 25 enero 1985).
n cuanto a la complicidad del tercero, se presume (DEVEZE y SAINT-ALARY-
K en-Juris Glasseur, 5 t 1988, civ.s fase* 39, pág. 5, n. 15) iutis et de iure de modo
salvo tan sólo en dos de los supuestos impugnables (pago de deudas vencidas y
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cual sea el acto impugnado.
4ctos objetivamente fraudulentos
Los actos enumerados en el artículo 107 de la ley de 25 de enero de 1985
dos por el deudor después de la fecha de cesación de pagos son nulos,
independientemente de cual/aern ia intención de ios partes o de que de elias derive o no eí
é&M* Estos %&tas son los siguientes: Io Toda transmisión gratuita <le la propiedad, sea sobre
muebles o inmuebles (en este caso, además, el tribunal podrá declarar nulos ios actos
realizaron en los seis meses anteriores a la fecha de ia cesación de pagos39); 2o
Aquellos contratos onerosos en que las obligaciones del deudor excedan notablemente de las
adquiridas por ia otra parte; 3o Los pagos por cuenta, de deudas no vencidas en el momento
del pggo, cualquiera que sea ei medio por el que se hicieron; 4o Todo pago por deudas
vencidas Iiecho por medios anormales de pago; 5& Todo depósito o consigna de sumas
ordenado judicialmente a título de garantía o de conservación (art 2075-1 Code civil), °ú
tifimt d*une decisión dejustice oyant acquis forcé de chosejugée " {art. 107 5 o Ley 25 enero
1985); 60 Toda hipoteca y todo derecho de garantía constituido sobre los bienes del deudor
per cuenta de deudas contraídas con anterioridad; 7° Todo embargo u otra medida de
conservación deí patrimonio del deudor, salvo que la inscripción o el embargo fuera anterior
a la fecha de cesación de pagos.
BU. Actos nidos si el tercero tav» conocimiento de la cesación de pagos en ei momento
«B que se hicieron
El artículo 108 de ia misma ley exige la prueba de que el tercero tuvo
de la situación de cesación de pagos en que se encontraba el deudor en el
realizarlos* a efectos del ejercicio de la acción de nulidad. Una veas probado
se declararán nulos los siguientes actos; /^ Los pagos de deudas vencidas; 2o Los actos
, en que se &xige la prueba de que ei tercero tenía conocimiento de la cesación
107 in fine Ley 25 enero 1985.
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a ítalo oneroso (se entiende que SOÍI aquellos en que
letecoatraprestacloties porque, de io contrario, seguirán el rég
hemos visto).
equivalencia tíeJ valor
previsto en el are, 107
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EL SiSTEMA ALEMÁN
It La reforma del Derecho alemán de ia insolvencia
1IL Anfechrung: Modalidades de impugnación
IV. La impugnación concursa! {Konkursanfeehtung}
IV. L Presupuestos psm el ejercicio de la Konkursanfechtung:
I A. Eiperjuicio de los acreedores
.1.2. Otros factores alternativos
ÍY.2, Supuestos de ejercicio de la Konkursanfechtung
2.1. En la Konkursordfwng
2.2* En la Ins&ivmzordwmg
V. La impugnación por el acreedor fuera del procedimiento concursa!
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En el estudio del tratamiento del fraude según el ordenamiento jurídico alemán,
en desmearse ios aspectos relativos ai Derecho concursa!*. Conviene recordar que ios
problemas que afectan a este sector de íiuestro ordenamiento 0a dispersión normativa; la
arcaicídad del sistema; sus divergencias con la nueva filosofía de la insolvencia y ios nuevos
1
 Con carácter general, el Derecho alemán tiene previstos para la ejecución de los
créditos los siguientes procesos, según los casos: 1) Zwangsvollstreckung o ejecución forzosa;
2) Konkttrsverfúkren o proceso concursa!; 3) Vergíeichsverf&kren o convenio- Es común a
los tres procesos la intervención del Estado, Esta presencia del Estad© se nota menos en el
K&nkur$ y en el VergleiehsveifBhren* ya que en ellos ia junta de acreeedores está en primer
l A los tres proceses se añade la posibilidad de realizar un convenio extrajudíciaL
La ejecución forzosa se caracteriza porque acude a ella el acreedor singular para la
á de su crédito. A diferencia de este procedimiento, la característica principal del
£®nkitrsmftifyren es la satisfacción de los acreedores a prorrata de sus créditos. Rige aquí
el principio de igualdad de trato de los acreedores. Por último, en el Vergieichsverfahren la
de acreedores se dirige frente al deudor común con el fin de evitar el Kofíkursverfahren
iíiedis de la re&ÍIzacíén de un convenio (acuerdos de quita y espera). En este caso el
d es el que administra sus bienes para cumplir todo y sólo aquello a lo que queda
obligado por el convenio.
El único de estos procedimientos que articula medidas para el tratamiento del fraude
se acreedores es el Konkursverfakrm {procedimiento de Quiebra o concurso). Para la apertura
a& proceso es requisito ía insolvencia dei deudor* con un pasivo superior al activo. La
speHttra o no del proceso se decide por el tribunal en un proceso previo de cognición en el
*pe taitto d deudor como los acreedores tienen derecho a ser escuchados. Durante eí proceso
Uñ sWteo se hace cargo de la administración de la masa concursa!. Eit el seno dei proceso,
ejercitará las acciones ímpügnatorias {Aftfechtung) para hacer volver a la masa
$ bienes que salieron de ella en las circunstancias descritos por la ley y hacer así
pago úc los créditos. Todo ello, según GRUNSKY {Grundzüge des
Veríag C.H, Beck, München, 1985); BROX / WALKER
Academia Ium9 1990).
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...)* claman por una reforma del Derecho concursa! español. Nuestro sistema
timr»reafl sigue anclado en la retroacción judicial de la quiebra, sin límite temporal, junto a
acciones de impugnación o revocatorias especiales áe la quiebra, El régimen jurídico de
a insolvencia ha sido recientemente reformado en Alemania y es hoy opinión frecuente -ya
era ames de la reforma alemana- que nuestro sistema concursa! debe ser sustituido por
inspirado en ei modelo alemán3, único para deudor civil y tnercantii, qw& cuente con
un abanico éc acciones ñnpugnatonas y que prescinda de ia retroacción absoluta.
8. LA REFORMA DEL DERECHO ALEMÁN DE LA INSOLVENCIA
La Konkursordtiung de 10 de febrero de 1877 <KO) ha sido la norma
regaladora del procedimiento de la insolvencia en Alemania durante más de un siglo.
Actualmente se ha reemplazado por la Insoivenzordnimg de 5 de octubre de 1994 (InsO), que
antttirá en vigor a partir del 1 de enero de 1999, salvo que se disponga otra cosa4.
El sistema concursa! alemán se caracteriza, frente a los sistemas latinos
firanels, italiano, español,...) por la unificación de los procedimientos de la insolvencia civil
y mercantil» La materia es competencia del Derecho Procesal, Tanto en la R 0 como en la
ínsO» el instrumento empleado para ia reintegración de la masa de la quiebra es
^elusivamente ia anfechtung o acción de impugnación.
CHULIA, F.; Compendio critico de Derecho mercantil, II, 3 a ed., J,Ma
págs, 837-841.
c o n
 *w*estro sistema actual de reiníegracíón de la masa de la quiebra, se ha
Desde luego, si existe una opinión unánime de que el sistema actual debe ser
o r otro* inspirado en el Derecho alemán, de acciones de impugnación basadas
undamentos. * (F, VICENT CHULIA; Compendio critico de Derecho mercantil.
Í.Ma Bosch, 1990, pág, 880).
qae se remite al S 110 de la de introducción a la InsO.
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[MFUGHACION
Bu el modelo alemán se distinguen dos acciones de impugnación de ios actos
M tknúm por los acreedores: la Gíñutigemnfecktung (impugnación por e! acreedor) y la
Kmkursañfeektung (impugnación concursa!)5.
La Gíaubigem&fechiung no tiene nada que ver con el proceso de quiebra: se
irata de la impugnación individual con que se protege al acreedor singular para facilitar la
satisfacción de su derecho de crédito. Esta acción funciona de modo semejante a la
K&ukursmfechtimg (Jauernig6, Grunsky7). La Konkursanfechtung es ia acción de
tnpignación dentro del concurso.
En uno y otro caso, este tipo de impugnación no es el mismo que el que utiliza
$ BGB en general para la declaración de ineficacia de los negocios jurídicos. La acción de
irspugisaeión de los contratos en el BGB produce efectos ex tune: el acto impugnado se
declara nulo cuando una de las partes lo atacó fundadamente. Sin embargo, para ias acciones
pe ahora estarnos considerando no tienen legitimación activa las partes contratantes, sino
sus acreedores, y no se trata de acciones de nulidad ex tutu? o absoluta.
s
 GRUNSKY, W.; Grundzüge des Zimngsvoltstreckimgs- una K&nkur$rechts+ J.C.B.,
» , págs. 62-63 y 66,
5
 JAUEENIG (Zwangsvolistredcungs- und Konkursreeht, Yerlag CHLBeek, Müncheñ,
5, § SO-i, pág. 203) enseña que XzÁnfechtung según ta KO (Kankursordnung reguladora
6 ^onkursattfechtung) persigue fines semejantes a los de ía impugnación fuera del
según ia AnfG (Anfechtungsgesetz reguladora de la Glaubigemnfechtung)^ pero que
mpugnación de los contratos, en el sentido en que aparece en el BGB, sólo tienen en
el nombre. Es decir, eí BGB no se refiere para nada a la impugnación de los actos
S e n t Q $ *e s t o e s m a t e r i a propia del Derecho procesal regulada en las leyes especiales
e«aaas), También señala (§ 50-V) que las condiciones de la impugnación concursa! se
^ S ? n k ^ *a '"^"•S^actó*1 ftiera del concurso: ambas se dirigen contra un acto jurídico
celebrado que causa un perjuicio a los acreedores,
n el mismo sentido que el anterior, GRUNSKY, W*; Grundzuge des
t&k umi Konkursreckts, J.C*B., 1987, págs. 62-63 y 66.
cuestión es vagamente discutida. Afirma GRUNSKY (Grundzüge des
eckungs- undE&nkursrechts, J.C.B., 1987, pág. 62) que la K&nkursanfeektung
que no es como la Anfechtung del BGB, pero que no está claro qué es. Y señala
os posiciones que naantiene la doctrina al respecto; 1) La doctrina mayontaria indica que
f^0 ^ ** 'iHPBgnafc»» coacursal son ex mme; 2) Otro seefcor doctrinal, más anticuado,
a
 Ánfechíang de ios acreedores tiene efectos es tune, lo que tiene repercusión
hemos señalado antes, esta acción impugnatoria de los actos realizados
cu tsíado de insolvencia es distinta -en cuanto a su naturaleza, aplicación y efectos- de la
Anfechmng que pu&á& encontrarse en el BGB para instar en genera! la declaración de
ineficacia de los eoníratos. Eí objeto de la impugnación o Anfechtang concursa! es el acto
jíirídíc© eficaz realizado válidamente antes de ía apertura del proceso, pero que disminuyó
tí patrimonio del deudor y por ello perjudicó al conjunto de ios acreedores concúrsales. La
Anfechiung concursa! persigue como fin el restablecimiento del equilibrio de la masa
disminuida como medida de tutela del derecho de los acreedores. La protección de los
acreedores se logra impugnando los actos del deudor que, como resultado de la impugnación,
sia dejar de ser válidos y eficaces ínter panes se declaras sin efectos tan sólo en la medula
eñ qm se han sustraído de ía masa bienes en perjuicio de los acreedores9, La impugnación
se realiza en interés de una de las paites en el acto jurídico, sino en inlerés del
ío efe los acreedores concúrsales10. La acción es subsidiaria y sólo puede ser
ejercitada cuando carezcan los acreedores de otros medios para hacer efectivo el cobro de
En cuanto a la naturaleza y eficacia de la Kattkursanfeehtung* son diversas las
tiitgrpreíacÉones doctrinales &1 respecto, pero todas ellas confluyen en los puntos siguientes.
en cuanto a los frutos de la cosa,
Otíimar JAUERMIG {Zwangsvoüstreckungs- and Kankursrecht^ Veriag CHLBeck,
, 1985, págs. 203 y siguientes) explica que la impugnación concursa! está orientada
a invalidar actos jurídicos celebrados en perjuicio de ia masa, y que la técnica jurídica
Huleada para ello es discutida: antes se trataba de establecer un paralelismo entre la
«flpügnaeion de la KO y ía del BGB; hoy se rechaza está equiparación ya que la Anfechtung
«a BGB lleva a la nulidad absoluta del acto, mientras que la concursa! provoca la
«araeién de ineficacia relativa.
ta restitución del bien al patrimonio deudor se realizará in natura, pero si eí bien ya
«o existe puede sustituirse por el valor en dinero que hubiera tenido para la masa si el acto
*
0
 impugnado no hubiera tenido lugar, valorado en el momento de la ultima actuación
del procedimiento de impugnación. (JAlíERHIG, €>.; Zwangsvollsireckungs- and
ursh Veriag C.H.Beck, München, t985, § 5WV).
iAUEiHíG, O.; 2%vmg$voli$treckungs~ und Konkursrecht^ Verlag CELBeck,
§ 50-1, pág
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gáíi Jauernlg11: l& La impugnación concursal está orientada a invalidar los actos Jurídicos
en perjuicio de la masa; 2* El derecho a impugnar no lleva implícita pretensión
alguna. No se trata de que el que impugna se enriquezca, sino de
t&t la masa; 30 La pretetisidfi no tiene en absoluto naturaleza derivada de delito; 4°
Ss discutido si la pretensión de impugnación corresponde a la comunkUrá de acreedores; aí
indico, a la niasa, o al deudor común. En la práctica no tiene implicación alguna: el síndico
o administrador de la quiebra es el que la ejercita, siendo la impugnación un mero medio
de incremento de la masa en interés de la comunidad de acreedores, no del deudor
Por ü!tirnoT veamos cuáles son los presupuestos para el ejercicio de ia acción
<fe impugnación concursal y cuáles son los supuestos en que ésta procede, conforme a la
vígeiHe normativa (KO) y a la nueva normativa (Insolvenmrdnung de 5 de octubre de 1994,
ífl vigor -en principio12- a partir del 1 de enero de 1999).
IV.L Presupuestos para el ejercicio de la Konkursatifechtung
Junto a! perjuicio para tos acreedores, e! ejercicio de la acción requiere otros
factores alternativos. Estos son los siguientes:
iL Bl perjuicio de ios acreedores.- Es un presupuesto para el ejercicio de la
&®8lmr$anfeehtffiíg que, como consecuencia del acto impugnado, se haya causado un daño
& perjuicio a los acreedores concúrsales. Este daño ha de ser real, presente en el momento
& ejercicio de ia acción13. La nueva InsO ha introducido modificaciones con respecto a la
anterior (KO) por lo que afecta ai requisito del perjuicio, al dedicar un precepto
JAUERN1G, O.; 2mtn$$v&il$treckung$- und Konkursrecht* Verlag C.H.Beck,
"""en, 1985, págs* 204 y ss.
Como ya ^ vertirnos, el § 335 lnsO se remite al § 110 de la ordenanza de introdu^ion
N O y prevé cfue esta será la feeta de encada en vigor salvo que se disponga otra cosa.
, O.; gwangsvoíttreckungs- und Ronkursrecht* Veriag CH.Beck,
1^85, § 30-V.
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ai iraíamie&to de los actos jurídicos directamente perjudiciales94\
i.2. (km factores aíternmiv&s*- La K&nkursanfechtung tanto en ia KO como en ía ln$O
viene configurada como una accién cuyo ejercicio requiere -jumo al perjuicio del acreedor-
mfuruiamento que justifique la revoe&cién frente al adquirente y que varía según los casos.
Como resultado de un análisis comparativo de la KO y la nueva InsO se observa una ligera
{RodHkacfón de los criterios determinantes de la revocación, De ello nos ocupamos ahora,
ú iraiar los supuestos en que procede el ejercicio de ia accién,
IVJL Supuestos de ejercicio de la Konkursanfechtung
Distinguiremos entre la vigente normativa <KO) y la nueva normativa (InsO).
ti.- En ia KOr- En ía KO se concede ia Konkursanfechtung (dentro de los distintos
piase©15 exigidos) por alguno de los siguientes motivos, aislada o cumulativamente, segün
u
 Asf, de la regulación de la KO se deduce que sólo en algunos casos se exige que ei
perjuicio se cause de modo inmediato, es decir, que sea implícita ai acto (así, los §§ 30.1.1
y 31,2 de la KO). En la mayoría de los casos, será suficiente que el daño aparezca después»
per otras circunstancias (asi, los §§ 30.1,2; 30.2; 31.1 y 32 KO), Recordemos que también
tñ el ordenamiento español se admite ei ejercicio de Ss acción impugnatoria de la quiebra en
supuestos en que el daño «o derivé directamente del acto impugnado.
Sin embargo* la InsO presenta ia particularidad de regular de modo explícito el
régimen de ios actos jurídicas directamente perjudiciales (§ Í32), sin que suponga -por otra
P t - aportación alguna a la objetivación del fraude pangue exige, para ía impugnación de
actos, la prueba de que el tercero tuvo conocimiento de la situación de insolvencia en
se hallaba el deudor. Encontramos, no obstante, otra alusión al perjuicio directo
el acto en el § 133-Ji InsO, y modifica notablemente el criterio general del
nsO al exigir no ya la prueba del conocimiento del tercero de ia situación de
vencia en que se hallaba el deudor, sino la prueba de la intención del deudor de
i a sus acreedores {se trata de la impugnación de contratos onerosos celebrados entre
áeatlor y un sujeta cercano (§ 138) en los dos años previos a la apertura del
15 Además de los plazos específicos previstos por la ley para los casos particulares, Sa KO
;
 las siguientes disposiciones respecto a los plazos:
/- La íinpuf nación séio se puede hacer eñ el plaaso de un ano desde ia apertura del
§41-1 KO).
La iittpugnaeién según los §§ 3Í-1 y 32-a-I, está excluida cuando han pasado 30
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A) En mé& emú: por razón de ia gratuidad de la transmisión1*; o bien por
4é eiinocimiento que el tercero tuvo en e! momento en que se realizo el acto jurídico de la
«Eencnn dei deudor de perjudicar a sus acreedores17. B) En determinúdús cire&mmncias:
per razén de la cualidad de socio del tercero18; por razón del conocimiento que el tercero
ÍUVO en el momento en que se realizó el acto jurídico de la situación patrimonial del
deudor1*; por ratón de la ausencia de derecho de un acreedor a ser beneficiado sobre los
otorgamiento de garantías y satisfacción de créditos no vencidos o no p
ate desde la realización del acto jurídico (§ 41-i KO).
J. Los actos jurídicos que se hicieron más de seis meses antes de la apertura del proceso
no pueden ser declarados sin efecto a causa del conocimiento de la suspensión de pagos (§
i6
 S#n Impugnables las transmisiones de bienes celebradas a título gratuito por el deudor
eisel último año antes de la apertura dei proceso, si no fueran regalos acordes al uso social
(S 32-i KO). Si el beneficiado por la transmisión fuera el cónyuge del deudor* el periodo de
del acto se amplía & los dos años previos a la apertura de! proceso {§ 32-2
l
* § 3!-l KO,
ís
 Son impugnables los actos jurídicos por los que la sociedad (insolvente frente al resto
i$ acreedores) dé garantía al acreedor-socio que dio crédito a la sociedad cuando ésta se
hallaba en situación de necesidad de capital, realizados en el año previo a la apertura del
§ 32-a SCO),
19
 Son impugnables los actos jurídicos realizados tras la suspensión de pagos o la petición
ífe apertura del proceso por los cuales ios acreedores son perjudicados, cuando la otra parte
si tiempo que comenzó ei negocio estaba enterada de la suspensión de pagos o de la petición
«te apertura C§ 30-1-i KO).
Son también impugnables los actos de constitución de garantía o satisfacción de «no
® ios acreedores realizados tras ía petición de apertura o ia suspensión de pagos* cuando el
sefeeáar e n si momento del celebración del acto conocía de la suspensión de pagos o de la
interposición de la demanda (§ 30-1-2 KO).
impugnables los actos de constitución de garantía o satisfacción de créditos
en los diez días previos a la suspensión de pagos o a la interposición de ia
cuando ei acreedor no tenía derecho a ello (en ese momento o de ese modo), salvo
sí acreedor beneficiado que al tiempo de realización dei acto no sabía ni de la
de pagos; ni de la interposición de la demanda; ni de la intención del acreedor
privilegiad ante los demás acreedores {§ 30-2 KO), La sonría recoge una presunción
113
\m por ser el tercero cónyuge del deudor o pariente del deudor o del cónyuge21.
rI
•12,- En la insú.- La regulación de la impugnación eñ ia nueva InsO es eminentemente
pragmática. El legislador mide plazos y periodos en mención a cada caso: modula ia
le criterios que justifiquen la revocación; actea exhaustivamente el sentido y
de las expresiones que emplea22; se retniíe de unos preceptos a otros;.,. Stgún ia
isO* son impugnables los siguientes actos del deudor (en Im plazos y circunstancias
en la InsO):
i* las transmisiones de bienes o derechos celebradas a título gratuito^3;
2° los actos de constitución de garantías y de satisfacción de los derechos de crédito
eií favor de uno de los acreedores34;
2i
 Son impugnables los contratos onerosos concluidos en eí último año antes de ia
interposición de ia demanda por el deudor, con su cónyuge antes o durante el matrimonio,
con los parientes suyos o de su cónyuge en la línea ascendente y descendente, con los
hermanos (por parte de padre y madre o sólo de padre o de madre) suyos o de su cónyuge;
o con el cónyuge de una de estas personas, si por ia conclusión de este contrato se perjudica
t los acreedores del deudor y la otra parte contraíanse no prueba que ai tiempo de la
conclusión del contrato no le era conocida una intención del deudor de perjudicar a los
acreedores (§ 3Í-2 KO). La norma recoge una presunción iurís i&mum de fraude.
" Por ejemplo, en el § 130 II describe qtié situaciones son equiparables al conocimiento
éeia insolvencia o de ia petición de apertura dei procedimiento-, en el § 138 se especifica
ie son sujetos cercanos al deudor, distinguiendo entre si el deudor es persona natural
Igual que la KG* la InsO excluye de la aplicación de ia norma los actos de
a regalos de uso, pero además especifica que sean de escaso valor. EÍ periodo
áemro del que se consideran estos actos revocables es el que abarcan los cuatro años
anteriores a ia petición de apertura del procedimiento. (§ 134 ínsO).
Adviértase que en el § 322 InsO, en el marco del procedimiento especia! de la
insolvencia de la herencia, se establece que si ei heredero cumple antes de la apertura del
procedimiento de insolvencia y con cargo al caudal relicto con las legitimas, legados o
^afqtsier otra carga, esos actos jurídicos son impugnables de ia misma forma que una
«¡posición a título gratuito.
H! legislador modula los requisitos exigidos para el ejercicio de la acción en atención
en qne ei acto se realizó y a ía situación en que se encontraba el acreedor cuyoq y
e
^«o ha sido garantizado o satisfecho respecto del
Así, si eí acreedor no tenía derecho a ia garantía o a la satisfacción del crédito (en
,
m a
 °
 e n e l
 tiempo en que se hicieron) estos actos son impugnables cuando se realizaron
% de las circunstancias siguientes (§ 13 í InsO):
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Jéi te actos jurídicos celebrados por el deudor eos intención conocida por la
cfflfflrap&fi& &% perjudicar a sus acreedores33;
4fl m general, los actos jurídicos directamente perjudiciales para los acreedoras si el
conocía la situación de insolvencia en que se hallaba el deudor a! tiempo
5 o determinadas operaciones relativas a ías cuentas en participación {devolución al
;°) en todo caso, si se realizaron en el mes anterior a la petición de apertura del
o con posterioridad a la petición;
2o) dentro de segundo o tercer mes anterior a la petición de apertura de!
procedimiento si el deudor era insolvente en ese momento;
3o) dentro del segundo o tercer mes anterior a la petición de apertura de!
procedimiento si en el momento de su realización era conocido por el acreedor que et acto
perjudicaba a los acreedores de la insolvencia (se establece una presunción inris tantum de
te sujetos próximos al deudor según el § 138 InsO conocían el perjuicio de ios
Cuando la garantía se otorgó en favor de un acreedor que íeaía derecho a reclamarla
« pagó un crédito vencido y exigible* ei acío es impugnable si se realizó en los «-es meses
Priores a la petición de apertura del procedimiento de insolvencia 0 en fecha posterior y
acreedor conocía ia situación de insolvencia en que se hallaba ei deudor al tiempo de
hacerte o, en su caso, la petición de apertura del proceso {§ 130). En este caso, también
&6mg>afo al precepto «na presunción inris tantum de que los sujetos próximos ai deudor -
a descripción del § 138 InsO- tenían conocimiento de la insolvencia.
Un caso peculiar es el de aquel acreedor que reúne además en su persona la cualidad
socio del deudor. Para este supuesto, en la IRSO se ha previsto una regla especial (§ 135)fM ia cual son Impugnables los actos de constitución de garantías realizados en ios diez
previos a la petición de apertura del procedimiento o en fecha póstenos, así como los
pagos celebrados en el año anterior a la petición de apertura o con posterioridad, cuando el
rédito haya nacido de un préstamo sustitutivo del capital o se trate de un crédito similar.
Ya advertíamos ai tratar del presupuesto de! perjuicio causado que el § 133-1 InsO no
luz entre actos directamente lesivos y actos que indirectamente conducen a ia lesión del
de crédito. A parte de esta observación» cabe señalar que ei precepto añade una
dei conocimiento de la contraparte de la intención fraudulenta del deudor cuando
, que conoció que estaba próxima ia situación de insolvencia y <q.ue el acto
Paleaba a los acreedores.
í-a condición para ia impugnabilidad de estos actos es que se hayan realizado dentro
meses previos a la petición de apertura del procedimiento de insolvencia o en
También aquí se presume iurís tantum el conocimiento de la insolvencia de
ai deudor {§ 132 ínsO).
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de la participación o condonación por las pérdidas)-1
V. LA IMPUGNACIÓN POR EL ACREEDOR FUERA DEL PROCEDIMIENTO
La acción pauHana, heredada del Derecho romano a partir de la elaboración
de la Escuela de Bolonia, como vimos al estudiar ia trayectoria histórica de la acclout2*,
permanece en el sistema germano como elemento de impugnación del acto fraudulen&s hasta
nuestros días. La acción pauHana se consolida como acción revocatoria de ios acreedores,
en la quiebra o fuera de ella, y como instrumento que hace posible excepeionalmente la
aprehensión por ios acreedores de aquellos bienes que ya han salido del patrimonio del
| Esta acción de tutela del derecho de crédito no se encuentra regulada en el
k como hemos señalado antes. La ley que la regula se integra en Alemania en el Derecho
Hasta ahora, la normativa <ie la acción de impugnación de los actos del deudor
Z1
 Son impugnables esios actos si el acuerdo que los motiva se realizó en el año anterior
petición de apertura del procedimiento o con posterioridad a él, y salvo que ia causa de
nara del procedimiento haya tenido iugar después del acuerdo <§ 136 InsO).
tó
 En la primera de las Cuestiones previas, relativa al origen y desarrollo de ía acción
íaiia {epígrafe IV),
59
 Ai explicar el principio de responsabilidad patrimonial del deudor, Von TUHR {Der
i Teil des Deutschen Bürgerlichen Reckts, vertido al español por Tito Ravá, 1-1,
págs. 396-397 y 269) lo refiere al momento de ia ejecución de la obligación ("responde
deudas todo el activo, y en la forma que tiene en cada instante: todo elemento
', sin que impone cuándo ingresó al patrimonio,, responde por toda deuda, sin que
intporte el momento en que ésta nació"; págs. 396-397). Y estima que la acción
representa una excepción a esta regla í nEl acreedor {+ ..) así como se beneficia por
fas incrementos del patrimonio del deudor, de la misma manera debe tolerar cualquier
ue se realice en él: (.*.)+ Es ésta una n&rma indispensable; por una parte, a fin de
ef titular pueda administrar su patrimonio, aun teniendo deudas; y, por otra, en el
circulación de ios tienes para que los adquirentes estén garantidos frente a los
el enajenante. La acción pauliana constituye una excepción; por ella, en ciertos
¿s* eí derecho que se separé del patrimonio del deudor continúa afectado a la smisfacción
m
 &x acreedor determinado"; pág. 397).
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Mm del concurso se comprendía en la Ánfeekmng$$esetz de 2i de julio de 1879**, La
it«eva normativa qm viene a reemplazarla se contiene en la ley introductoria de la iey de la
«solvencia {Einfukmngsgesetz zur Imolvenzordnung de 5 de octubre de 1994) que, junto a
ésta, entrará m vigor a partir dei 1 de enero de 1999 salvo que se disponga otra cosa (§ 110
ér la EGinsO)51. La nueva ley legitima a todo acreedor por cuenta de deuda vencida para
el ejercicio de la impugnación, pero sólo una vez que la ejecuclén forzosa ha resultado
Se distingue entre diversos supuestos de impugnación; I0 Actos jurídicos que
saasan un perjuicio intencionadamente33; 2o Prestaciones gratuitas34; 3G Actos jurídicos
de ios herederos35; y 49 Determinados préstamos que sustituyen al capital sociaP. Lo ^ue
fe !my& transmitido mediante un acto impugnado deberá ponerse a disposición del acreedor
m
 Oesetz* betr^ffend Me £t$eckíung van Rechtshandlungen cines Schuldners ausserñaü?
des Konkursverf&hrens (ley para la impugnación de los actos jurídicos del deudor fuera del
d i i concursa!).
f
 En un procedimiento de insolvencia que se inicie después del 31 de diciembre de 1998
serán de aplicación ambas leyes a las situaciones jurídicas y derechos que tengan su razón
ames dei primero de enero de 1999 <§ 104 EGInsO).
52
 También viene siendo así conforme a la Anfóchttmgsgesetz (§ 2).
si p-
"* Son impugnables los actos jurídicos realizados por el deudor en los últimos diez años
fw la idea de perjudicar a sus acreedores si la otra parte conoció en el momento del acto la
Wnctdn del deudor. Este conocimiento se presume si la otra parte sabía que el deudor era
«solvente. Son también impugnables Im contratos onerosos que realice el deudor con una
persona oercam {según el criterio deserto en el § 138 de la InsO) en ios dos años anteriores
Ja impugnación qm sean directamente lesivos para los acreedores, si la otra parte conocía
atención que teñía el deudor de perjudicar a sus acreedores. Todo ello según el § 3 de la
~ W S ^ f e * l os actos jurídicos realizador por el deudor a título gratuito en los
tro anos previos a la impugnación, salvo que se trate de regalos que es corriente hacer
* W m> son de excesivo valor (§ 4 EGInsO).
5 EGInsO ha dispuesto que el acreedor de la herencia
en relación con los derechos de los destinatarios, de los
que puede impugnar las atribuciones que traigan su causa
dei mismo modo que sí se tratara de una prestación gratuita dei heredero.
l e i de^dor m insolvente^ tiene el acreedor preferencia sobre el derecho de los socios
rest«ücí6 de determinadas aportaciones (§ 6).
DE DERECHO
CltEM
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medida en que sea tteeesaró para s« satisfacción y serán válidas en general a estos
las disposiciones previstas para los supuestos de enriquecimiento injusto en que e!
conoce la falta de razón jurídica (§ 11-1 EGlnsO). Pero si se traíase de un
ty a titulo gratuito que ni sabía ni hubiera debido saber «pe la prestación gratuita
perjudicaba a los acreedores de! transmíteme, sólo estará obligado a restituir en la medida
m qm se haya enriquecido (§ 11-2 EGInsG), Se observa la posibilidad de que el tercero
afectado por la impugnación se dirija contra el deador (§ 12 EGlnsO).
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Durante la época de la Codificación en Europa, los distintos cantones suizos
reguíaroii de modo autónomo el sistema de tratamiento del fraude de acreedores* Entre ellos
ifestaca el cantón de Yaud, célebre por su temprano Code civil vaudois de 1819,
Cuando posteriormente, con la proclamación de la Constitution fedérale de la
Qtffédéraimn suisse de 29 mayo 1874, se declaraba que la Confederación tiene el derecho
& legislar sobre las materias relativas al derecho civil y mercantil, así como an materia de
persecución por deudas y quiebra (art. 64 Constítution fedérale), el tratamiento dei fraude
$% acreedores dejará pronto de ser materia de compentencia cantonal.
En el nuevo orden jurídico, la disciplina del tratamiento dei fraude sigue el
fflsdel© germano: La materia escapa del orden civil y mercantil, y se regula por el Derecho
la Loi fedérale sur la pourmite paur dettes et lafiúüite de 11 abril 1889. Si bien
advertirse que la ley es ya centenaria, m& por ello es anticuada. Todo lo contrario
que ha sido objeto de varias reformas; La última de ellas -de 16 de diciembre de
*- acaba de entrar en vigor el primero de enero de 1997 y afecta directamente a nuestro
seifta. Queremos indicar que el sistema suizo nos parece muy sugerente* por la iógica que
ofrece a nuestro juicio una concepción taa procesalisía de la acción. Por su parte, la
civil y mercantil queda básicamente recogida* como es sabido., en el Cade Civil
& 10 diciembre 190? y el Cade des obügations de 30 marzo 191 i. En eí primero de
los que encontramos alguna referencia al fraude de acreedores (en especial, el art.
•; también el art. 193 CC).
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it, IA ACCIÓN FAÜLIANA EN EL DERECHO DEL CANTÓN 0E VAUO
El canten de Vautí aprueba es 1819 su Cade civil vettié&is. En este texto legal,
se recogía la acción pauliana en ios siguientes términos:
i
Att. 866,- sLes créancierspeuvent, en leur nompersonnel, attaquer les ocies
fitits par leur éébiteur en fraude de leurs droits**
Explica Weith que la noción de fraude incluye dos elementos: el perjuicio y
& intención fraudulenta'. El precepto es prácticamente una copia del are, i 167 del Cade civil
¡ fiwés, Tambiéa la jurisprudencia de Yaud se inspira, dátame el período de vigencia del
C&ée civil vaudots* en la doctrina francesa2. Sin embargo, observamos una particularidad
eaesse buen código. Nos referimos al artículo 865, precepto inmediatamente anterior al que
! fógtik la acción pauiiana. En él se establecía que en principio, los contmtos sólo tienen
i
efecto entre las partes, sin que aprovechen ni dañen a terceros. La acción pauiiana venía a
&r la acción concedida a aquellos acreedores lesionados por el contrato celebrado por su
detidor con un tercero» que les permitía impugnar el acto. Todo eilo en conexión con el
principie de responsabilidad patrimonial del deudor {art. 1569 Code civil v&udoisz "Les hiens
$ü áébiteur sani le gage commun de ses créanciers... *)*,
I Frutos de la promulgación de la Constiiution fedérale de la C&nfédération
1874) son el Code civil suisse {1901} y el Code des obiigatiom (1911)- Este último
WEíTH, £.; De Vaction uaulienne en droit romain et en droit vaudois, avec un apercu
&r Í ucuon révocmoire du projet de M fedérale sur la p&ursmte pour dettes et kt faillite,
K 1&S7, pág. 72. Se configura así como fraude subjetivo. Sin embargo, el autor
(págs. 96~1GQ) entre los actos a título oneroso y los actos a título gratuito, a efeoos
exigencia para el ejercicio de la acción de que el tercero participe también o no de la
de defraudar.
WBTTH, E.; Be Uactíon pautienne en droit romain et en dr&ti víiudúis, avec un üpetgu
r
 i action révQcatoire du projet de l&í fedérale sur la poursuite p&ur deues et Uifaillke*
u
* " * , 1887, pág. 88.
'$••-• I
paulienne en dr&it romain et en droit vaudúis..., Lausanne,
peculiaridad, la del art. 865» no pasó a recogerse después en el
Cade des &&ligmi&n$, si bien habría merecido la pena mantenerla, a juicio de Weith,
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m se m%pé de regular la acción revocatoria, competencia que se delega, en principio, a cada
m$% I0S caníones. Pero esta competencia no la conservaríais los camones durante mucho
liemp©» pues al reunirse la conferencia de delegada de los camones para la elaboración de
un proyecto de código de comercio único (proyecto Munz¿nger) se acordó la unificación de
tedas las disposiciones relativas a la insolvencia por deudas y quiebra4. Finalmente» los
resultados de! acuerdo quedaron plasmados en la Loi fedérale sur la poursuke pour dettes et
kfmítite, de II de abril de 1889.
III. LA ACCIÓN REVOCATORIA EN LA LOI FEDÉRALE SUR LA POURSUITE POUR
DETTES ET LA FAILUTE DE 1889 (LF)5 (ANTES Y DESPUÉS DE LA
REFORMA DE 1994, EN VIGOR DESDE ENERO DE 1997)
En Suiza, la acción de impugnación por fraude conserva la denominación de
aeeión pauüana6. Esta acción revocatoria, tanto la ordinaria como la revocatoria de la
quiebra, queda regulada de modo uniforme para todos ios cantones suizos en los artículos
285 y siguientes de la ioi fedérale sur tu poursuite pour dettes et iafailíite de IS89 (LP>. Se
soncifee como acción procesal <pe no debe confundirse con la acción de impugnación civil
prevista en general para instar la declaración de ineñcaeia de los negocios jurídicos
4
 WEíTH» £.; De l'action pauíienm en droit romain et en droit vaudois* avec un apergu
yWac&m révocazoire du projet de Ioi fedérate sur la poursuite pour dettes et lafaiilite^
Lausaniie, 1887_ ná^s tfiuid*
pj
, 1887, págs, 120-145
Aprobada por ia Asamblea federal de la Confederación suiza en ejecución deí artículo
la Constitución federal: "la legislarían (.**} sur la poursuite pour dettes et lafaiilite
mdu
 **uon de la Confédération,fí
sea el acto revocable* la terminología alemana distingue entre las siguientes
: a) éie Sátenkungspaulmna (art. 286 LP); b) die Übersthuldungspauliana (art.
die Absichts- o BeliktspaulMn& (art, 288 LP). Siis embargo, la terminología
hace distinciones {getion révocatoire o m$ion paulienne). Tampoco las hase,
parece, la italiana {uzione revocatoria o mione pauUana), Todo ello según
(Poursuite pour detíes, faillite et concordata Payot Lausanne, 1993, edición
y completada, pág*406K
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. Requisito para el ejercicio de la acción es el previo embarga
miruatieso o bien la declaración de insolvencia (convenio o quiebra) del deudor. El sistema
*UUB«$, ciertamente, interésame. Mantiene la concepción tradicional de la acción pauliana*
I laeomtaa con oíros aspectos propios del sistema alemán.
111,1* Objeto de la acción pauüana
En el art. 235-1 LP se declaraba que la acción revocatoria tiene por objeto ía
declaración de nulidad de los actos enumerados en ios artículos 286-288. Una novedad
introduce aquí ia reforma: Ahora el precepto declara que la revocación tiene por
someter & la ejecución forzosa aquellos bienes que hayati sido enajenados por alguno
de los actos mencionados en los artículos siguientes. Nos llama ia atención que se haya
abandonado la anterior terminología ("nullité") y se hable ahora directamente de someter los
fases fraudulentamente enajenados a la ejecución forzosa. La revocación afecta a acíos
válidamente ceíebrados entre las panes pero perjudiciales para los acreedores de una de eiias
. La doctrina señala «que la finalidad de la acción revocatoria es la rep&mcion del
jHÍ£ia que el deador puede haber causado a sus acreedores por ciertos actos jurídicos
Míf, Se configura como medio de garantía de ia satisfacción del derecho de crédito
iner10).
FRITZSCHE/WALDER; Schüldbetreihung und Konkurs nach schweizeríschem Recht^
Sehuítíiess Polygraphtscher Verlag Zürich» 1993, pág. 64.
, K,:ZurFragedesGerícMsstaftdesfurdiepaul¿anisckeÁnfectungy Homenaje
m® Ulrich Walder, Schukhess Polygraphischer Verlag, 1994, pág. 428. El autor se
* aere a acros civilmente inirnpugnables (zívHrechtlich unanfechtbare}% lo que se explica si
^ r n en cuenta que por la vía civil sóio se regula la impugnación ¿ i contrato por una de
rtes, y se relega -al igual que en el sistema alemán- a la vía procesal la impugnación
nt los acreedores perjudicados por ia insolvencia.
I: i
í: I
viiLLifcgo^j P.-R*; Paursuitepourdettes, failiiteetconcordata Fayot Lausanne, 1993,
ímn
 revisada y completada, pág. 397.
1 WALDER-BOHHER, H.iJL; Schutdbetreibungs- and Konkursrecht, If, SchuSthess
iraphischar Verlag Zürich, 1983, pág. 125.
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f activa para el ejercicio de la acción. Se concede la acción tanto al órgano
encargado *Je la adiíiinistraeidn de la quiebra como a ios ¡acreedores individualmente11, pero
ú acreedor individua! fuera del concurso debe haber perseguido previamente los bienes del
é»tfor y aportar la declaración del embargo infructuoso por falta de bienes provisional o
ÜO« Legitimación pasiva y efectos «le la pauliana. La "obligación revocatoria1'
El artículo 290 LP decía así: "La acción revocatoria se ejercita contra las
pers&nas que han contratado con el deudor o que han sido pagadas p&r él, contra sus
hereder&sy ios terceros de mata fe. No puede dirigirse contra derechos de terceros de buena
fe\ Cuando se habla de terceros en este precepto, se está haciendo referencia n© al primer
aspírente, sino a su sucesor a tltuio particular (Gilliércm**). La nueva redacción ha venido
a reemplazar a ios que antes llamaba "personas... que han sido pagadas por él* por una
expresión más amplia, "quienes han sido beneficiados por él"14.
En cuanto a los efectos de la acción, quedan perfilados en el artículo 291 LP.
Sobre la cuestión relativa a ia jurisdicción competente, puede verse el trabaja de Kurí
AMOHN, Zur Frage des üericktssmndes fiir die pauliattische Anfecktung* en el libro de
ije a Hans Ulrich Waldar (Schtilthess Polygraphischer Verlag, 1994, págs. 427-432).
los siguientes: FRITZSCHE/WALDER (Schuidbetreibung uruí Konkurs nach
Recht, I!, Schülthess Polygraphischer, Verlag Zürlch, 1993, pág,66);
{PoMrsuitepourdeties, failUte et concordata Payot Lausaníie^ 1993, pág* 410);
IR/BOHHER {Schuidbetreibungs- undKonkursrecht, II, Schukhess Poiygraphischer
ZOridb, 1983, pág. 132).
Es más explícita a estos efectos la nueva redacción que la anterior. índica
que la revocación requiere el previo embargo infructuoso cuando la insta el
individual fuera del concurso.
GILLIÉRON; P&ursuite pour dettes, faütite et concordata Payot Lausanne, 1993,
revisada y completada, pág. 410.
Literalmente, en el texto francés tíe la ley vigente: *qui ont beneficié d'avanmges de
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se dice qm aqíiel!o$ a quienes había aprovectsado el acto ineficaz escáts obligados a ia
ción ele la cosa, pero pueden después reclamar del deudor la cantidad que exceda de
la tieeüsaria para el pago de los créditos. Se exceptúan de todo lo anterior ios donatarios de
truena fe, que tan sólo deben devolver por la cantidad ent que se hubieren enriquecido {art.
29I-III LP). Como el deudor no aparece entre los legitimados pasivamente, de un Jado, y
mm m declara que el adquiríate, e& los supuestos de revocación, está obligado a devolver
la COSÍ íaS menos en la medida del enriquecimiento si es de buena fe), no extraña que los
de la revocación se describan como lo hace Cutieron15. El autor afirma que la
puede tener dos efectos: Io) La obligación de restitución a cargo <ie aquél que se
beneficié por el acto revocable, Giliiéron emplea la noción de "úbüsation révocataire" que
siaee, entre acreedor y adquirente, una vez; revocado ei actoí&. Y 2o) hecha la restitución,
fft protección de los derechos del demandado (art, 291 LP; En este precepí© se reconoce al
demandado un derecho de crédito frente al deudor, una vez que ha restituido la cosa).
M4. Aefcos revocables (artsu 286-288 UP)
de la reforma de 1994, en la LP se distinguía entre los actos de
áisposieión a título gratuito, los pagos y la constitución ¿te garantías, y -en general- todos los
rea!izado& con intención de defraudar. Respecto de los primeros $e prescindía, como
, del elemento subjetivo del fraude; para impugnar ios segundos no se requería tampoco
el acreedor probase la intención de ninguna de Sas partes, pero se admitía que el tercero
enervase la acción si probaba que desconocía ía insolvencia del deudor (art 288 LP); ea
a ios úitimosT son aquellos en que se ha convenido el fraude entre deudor y tercero,
debe probarse. Todo ello puede predicarse también de los preceptos vigentes, si bien la
ha afectado a deteminados aspectos, que pasamos a detallar.
OILLIÉRON; P&ursuiiepour dettes, faülite et concordata Payot Latisanne, 1993, pág.
*Bu fait de la révocañon^ il existe entre íe(s) créancier(s} du débiteur et le tiers
ereur du éébitemr un mpport de droit quiforme í 'obligatwn révocmoire,n (GILLIÉRON;
" 'e pour dettes, fMUite et concordata Fayot Lausanne, 1993, pág. 399)B
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Se declaran ineficaces frente al acreedor perjudicado todos los actos de
realizados a título grató© en el año previo a! embargo infucíuoso o a la
arado» de quiebra {arí. 286*1 LF; antes de la reforma ei plazo era de seis meses)17.
Este precepto, en su párrafo segundo, añade una indicación importante en materia de
^jeíivación del tratamiento del fraude. En él ha querido el legislador equiparar & la donación
-a efectos de la acción revocatoria- los siguientes actos: I ° Los actos por los que ei deudor
lia aceptado un precio notablemente inferior al valor de la prestación; y 2° Los actos en
ttnud de ios cuales el deudor ha constituido en su favor o en favor de un tercero una renta
vitaiieia o na usufructo (ei nuevo texto añade también **n derecho de habitación y un
*&iíretten viager").
Encontramos en el primero de estos supuestos un dato de interés por cuanto
la acción pauiiana tal y como está configurada en el ordenamiento suizo hace posible la
ion, sin atender al elemento subjetivo del fraude* de los actos celebrados por el
a título oneroso por los cuales enajena alguno de sus bienes por precio notablemente
«iféríor al de la cosa, de modo que el adquirente de buena fe restituya el enriquecimiento
objetivo <en términos de mercada) que Je reportó la adquisición.
El art. 291 -III LF declara que el donatario 4e buena fe sólo esiá obligado a
a medida en que se haya enriquecido.
Pagos y c&nstitución de garantías
La revocación de los pagos y constitución de garantías subsuinibles en el
287-í LP exige, además de la insolvencia del deudor» que no resulte probado que el
Además, en cuanto a la promesa de donar, ésta es revocable por el propio donaste
cae en estado de insolvencia o se le declara en estado de quiebra (art. 250 CO). A
6 ^
r a v
^ta, parece que ea caso de quiebra el órgano de administración de la masa podría
promesa de donación en ei desarrollo de sus funciones* Sin embargo no es así pties
un derecho eminentemente personal (SCYBOZ y GILLIÉRON; Cade Civil
& Cade des Obligaüom amates, Payot Lausanne, 1988, nota al art. 250 CO), Los
>r tanto, no pueden subrogarse en lugar de! deudor para revocar la promesa de
sino que deberán impugnarla por el ejercicio de la acción patiliana.
«roer* beneficiado per el acto desconocía la staaeson en que se hallaba el deudor ai tiempo
& hacerlo Can, 2S7-II LF). En estas condiciones, se consideran revocables los siguientes
saos celebrada en el año anterior al embargo infructuoso o a Ja apenara de ía quiebra (antes
& la referma era un plazo de seis meses): /* Toda garantía constituida en favor de una
teda ya existente, salvo cuando el deudor estaba obligado con anterioridad a eüo; 2° Todo
pago realizado por medios anormales <en concreto, todo el qtie no se efectuó en dinero o
«alare* usuales): y 30 Todo pago de deuda no vencida.
41 Actos con fraude subjetivo (cúnsüiutnfmudis)
Por último* en el artículo 288 LP, se declaran revocables todos aquellos actos
realizados por el deudor con intención de perjudicar a sus acreedoras o de favorecer a ciertos
acreedores, con su connivencia, en detrimento de ios otros, realizados en ios cinco años
previos a ía declaración de insolvencia o al embargo (en la anterior redacción de la ley, se
revocables cualquiera que fuera la fecha en <¡ue ¡se rea]izaron).
El plazo para al ejercicio de la acción era de cinc© años cornados a partir del
de celebración del act©, pero a partir de ia reforma se establece que el plazo es de
años a partir de ía declaración de quiebra o del embargo infructuoso (art. 292 LP). La
ha introducido también un nuevo precepto* el art. 288a, que da unas pautas para el
fos plazos.
SUPUESTOS ESPECÍALES
Ai margen de los preceptos dedicados en la LF a la acción pauliana, se regulan
otros tres casos de actos lesivos de los derechos de crédito por la insolvencia del
on los siguientes:
La conipensacióji (art. 214 LPí*~ La compensación sék> es posible caando la ley no
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*. En este sentido, tatito en el Código de las obligaciones^ como en la ley
de la insolvencia se encuentran disposiciones que la excluyen**, De entre escás
ss nos interesan aquí los artículos 213 y 214 LP, El artículo 213 LP, declara el
derecho de compensación COR el fallido, pero excluye de ía compensación aquellos créditos
que se hayan contraído con posterioridad a la apertura del procedimiento de insolvencia salvo
que concurran determinadas circunstancias,, que especifica. También señala otras excepciones
a ia compensación relacionadas con determinados créditos de algunas sociedades. El artículo
214 LP no ha sido reformado. Regula un supuesto especial de revocación, caracterizado
porque el acto ha sido realizado por un deudor del deudor insolvente, a fin de compensar su
crédito con otro reciproco del fallido. El acto es válido pero puede ser atacado por la acción
revocatoria si al tiempo de contraer la deuda tenía conocimiento el deudor del fallido de que
éste era insolvente y de que así -con la compensación- lograba obtener una ventaja en
reiación con los demás acreedores, que quedarían perjudicados. En esfe caso, la revocación
soto leñará lugar en el marco de ía quiebra a del convenio, sin que juegue ningún papel en
el caso de embargo infructuoso (Gillíéron21).
IV.2* Modificación del régimen económico matrimonial {art. 193 CC).- El Código civil
sais© ha previsto, en su art. 193, que no puedan sustraerse del alcance de ios acreedores los
bie&es sobre los que podían ejercitar $m derechos antes de la adopción, modificación o
Hfpidtóón del régimen económico matrimonial. La jurisprudencia suiza se ha manifestado
tu sencido de excluir eí ejercicio de la acción revocatoria cuando este artículo sea aplicable.
Eí presepio garantiza los derechos de los acreedores frente a la modificación del régimen
'* GAUCH/SCHLUEP/TERCIER; Partie genérate du Dreit des Obíigatíons, I, 2 a ed.,
e^huHfcess Zürich, 1982, pág. 140.
El art, 125 CO enumera una serie de créditos que declara no compensables.
Nos referimos a ios arts. 213 y 214 LP. El primero excluye en ciertos casos la
cuando el deudor se encuentra en estado de insolvencia. Esta disposición es
r el art. 214 LP, según el cual ía compensación no se excluye en ciertos casos,
« e s e r impugnada por la acción revocatoria. {GAUCH/SCHLUEP/TEMCIER; Partie
i *-™#te éu Bmit des Obligatiút®» I, 2 a ed-, Bd. Schulthess Zürich, «82 , pág, 140).
M * P.-fL; Foursuite pour éettes* faiííite et concordata Payot Lausanne,
edición revisada y completada, pág, 398.
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21teenteico tnatritnoaiai <ie los esposos
IVA Eepadiaeién de herencia (ait* SU €€) . - Cuando un heredero repudia ia herencia con
#jeto de perjudicar a sus acreedores, aquéllos o el órgano de administración de la masa de
la quiebra, tienen derecho a atacar el acto de repudiación en tos seis meses siguientes, a
meaos que se les garantice ei cobro de sus créditos. El artículo 51% CC es, según una part«
át fa doctrina, dice Oilliérort, una ley especia! por relación al art, 288 LP, cuya aplicación
$g excluye. El autor señala que, por e! contrario* la repudiación de un legado se somete a
las reglas de los aris. 235 y siguientes de ia
.4. Transferencias de patrimonio entre sociedades del mismo grupo.» Este supuesto
de un régimen específico y nos limitamos a hacer una breve referencia. Las
finaisfaenclas de patrimonio son un fenómeno frecuente dentro de las sociedades de un
mismo grupo. Como consecuencia, fácilmente ios acreedores pueden verse defraudados. A
rafz del análisis de este fenómeno y de la necesidad de arbitrar un medio para defender ios
im&reses de los acreedores, H. Pecer propone de legeferenda la creación de una acción, a
taque llamarla Unterkapitatisierungspauli&na**. L& idea, nacida después del estudio de otros
sistemas en que tina solución semejante lleva funcionando desde hace tiempo (como en
EEUU}, o es más reciente fítalia, proyecto alemán de regulación de la insolvencia* ahora
ha tenido eco en la doctrina de autores posteriores en Suiza.
1
 GtLIJÉRON, P.-R.; Poursuite pour dettes, faülite ei concordata Fayot Lausaane,
«TO, edición revisada y completada, pág- 398.
~ 01LLIÉROM; Poursuitep&ur dettes* faiüiie etconcordata Fayot Lausansie, 1993, pág.
PB1ER, H,; L'acti&n revocatoire dam les gmupes de s&detes, Helbing &
$&fa% Faculté de Droit de Genéve, 1990. Ea las conclusiones de su trabajo (págs.
2W>, afirma del siguiente modo: "Des solutions doivent done itre trouvées pour &s$urer
aux créanciers externes des sociétés du groupe. {**.). Dans cene
*&ction rév&catoireparaít étre un instrumentparticuliérement appmprié. (*„)*
t&Ktefois opporíun de profiter de ia rMsi&n en cours de la LP pour údapter plus
^Wquement n&tre droii positffawc caroctéristiques propres des trantferts intm-graupe*\
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II» Implicaciones de la declaración de insolvencia en relación con determinados actos del
ILí, Aetos jurídicos posteriores a la solicitud (secti&n 284 IA>
IL2, Actos jurídicos anteriores a la solicitud (seetions 339-34Í IÁ)
2.1. "Transaetions at an «ndervalue and Preferences*
A. "Transaetions at an undervalue" (section 339 IA)
B. "Preferentes* (section 340 IA)
2.2. El "momento relevante" (section 34 i ÍA)
2.3- Legitimación activa
2.4. Ordenes para restaurar el patrimonio del deudor
2.5. Protección de les terceros
HL Tratamiento de ias "transaetioiis defraoding credítorsB
IH.l. La ley anterte a ía ínsoíveney Áct de 1986
IU.2. La Insoivency Áct de 1986 {sectians 423-425)
2.1. Las sugerencias del comité de reforma
2.2. Requisitos para la reparación de! daño
2.3. La orden del órgano jurisdiccional en aplicación de ias seetions 423-425
2.4. Efectos para terceros
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i. INTRODUCCIÓN
La norma legal reguladora del tratamiento de la insolvencia en el Reino Unido
«, cm carácter general, la Insotvency Act de 1986 (IA)3 & la que se añaden ias íns&tvency
Males de ese mismo año. Con carácter particular existen otras normas complementarías
tínsolvmt Püfínetiships Qrder; Administration &f Insolvent Estates of Deceased Persons
Orásr; Cómpany Directors Disqualification Acty tenias ellas de 1986).
En la Insolvency Act se regula tanto la insolvencia individual como la
eoketiva. La ley dispone mm sólo pueden ser declarados en estado de insolvencia {b&nkrupf)
as que son incapaces de pagar sus deudas. Está legitimado para solicitar la declaración
la insolvencia tanto el acreedor como el deudor.
Para la tutela á d derecho de crédito ante la insolvencia del deudor se articulan
el Derecho británico dos vías» ambas dirigidas a lograr la reconstmecién del patrimonio
deudor: Ia La posibilidad de solicitar del juzgado la declaración de ineficacia de
litados actos realizados por el deudor en el periodo anterior a la solicitud de la
de ííisoveneia, o después de ésta {está legitimado para ello el sindica); 2a
desde 1471 existe un poder legal que permite al órgano jurisdiccional anular
contratos celebrados en fraude de acreedores, sin que sea preciso probar ia
insolvencia éú quebrado al tiempo de hacerte1 (actualmente, sections 423-425 IA) (a
del perjudicado o -si el dewdor se halla en estado de insolvencia declarada- a
de! síndico). La Insolvency Act de 1986 <ÍA) introdujo modificaciones sustanciales
ambas vías de tuiela de! derecho de crédito.
(ERRY / BAÍLEY / SCff AW-MILLER; Personal msolvmcy, iawmépractice, second
u Bmterworths, 1993, pág. 393.
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I IMPLICACIONES OE LA DECLARACIÓN DE INSOLVENCIA EN RELACIÓN CON
DETERMÍNAOS ACTOS DEL DEUDOR
La declaración de insolvencia pu&á& íraer consigo algunas consecuencias sobre
tos efectos de ios actos jurídicos realizados por el deisdor antes o después de ia solicitud de
apertura del procedimiento. Los órganos jurisdiccionales disponen de un legal pawer para
disminuir los efectos de estos actos en favor de los acreedores de ia masa. De este modo, el
síndico logra recobrar para la masa el activo del que dispuso el deudor incluso ames de la
declaración de insolvencia.
H.K Acta jurídicos posteriores a la solicitud (secttan 284 IA)
Todo acto ée disposición de bienes así como los pagos hechos por el deudor
insolvente en el periodo qae medía entre ia solicitud de la declaración de insolvencia y la
fecha de la declaración de la insolvencia es nulo, siempre y cuando el tercero tuviese
conocimiento de <|ue la solicitud había nido presentada. Se exceptúan aquellos casos en que
se obré con el consentimiento del órgano judicial o cuando el acto fue posteriormente
ratificado por éL
& la solicitud (secítons 339-341 IA)
los actos jurídicos que el deudor realice antes de ia solicitud de la
&ctoració& de insolvencia pueden ser declarados sin efectos por el tribunal, siempre y
puedan ser calificados bien como transactions at an undervalue, bien como
* y hayan sido realizados dentro deí periodo relevante {the relev&ni time). En las
339 y 340 f A se especifica qué actos son comprendidos por estas categorías
ales {tr®R$&&ion$ at undervalue and preferences). En la secüon 341 IA queda
cuándo se considera que estos actos se realizaron dentro del relevant time.
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J J . Trms&cíions at an undervalue and Preferenees
A, Tmnsactions at an undervalue fseetion 3S9 ÍA}*~ Una persona realiza una
ut an tméerv&íue (negocio por debajo é&\ valor) en los siguientes casos: í& sí
o de otro modo realiza un negocio {tmnsúction} en condiciones que no
para ella recibir una retribución; 2° si negocia con otra persona (he enters into a
imm&cíhn) por una retribución epae, en dinero o valor económico, es significativamente
n&rior al valer ele ia prestación realizada por éi.
Ei contenido del término tmmaction no viene expresamente definido en ia
ksolveney Ácí. La doctrina explica que el concepto incluye las donaciones, contratos o
aeaerdos, y es sufícienÉenaentE amplio como para comprender cualquier relación jurídica o
irato, forma! o informal, con la persona del deudor2. Tanto ana provisión de servicios o
suministro, como el préstamo de un bien, sin remuneración o por una remuneración
tatasada (for no or madeguate considemti&n) puede ser objeto de una tmnsaetion &£ an
mdeivaíue. En cuanto a la constitución de garantías, de un lado se ha entendido que no
sapone una merma del patrliiionio y que por tanto no es una iransaction &t an ttndenmiue\
sis embargo, Ja cuestión no está deñntda y queda abierta al debate. Cuando el deudor grava
idera de sus bienes en favor de un acreedor constriñe en cierto modo la igualdad de
tn el pago de los acreedores. En este sentido puede decirse que el patrimonio del
ha sido mermado y por tanto eí acuerdo por el que se constituye ia garantía es
ser analizado como una posible tmnsaction üt an undetvalue*'.
La orden del órgano jurisdiccional e$ independiente, en este caso, respecto de
sea ei móvil o intención que movió al deudor a actuar. El órgano jurisdiccional puede
prescindir del elemento subjetivo que acompañó a ia realización del acto a efectos de dictar
protección á&\ derecho de crédito frente a nn acto calificable como trunsaction
BERRY / BAILEY / SCHAW-M1LLER; Personal insolveney, íaw andpractice, seeond
Butterworths, 1993,, pfig.365. Con referencia ai término tmnsaetion, indica: "It
a gift, agreement or armngement, but the woré is $s0cientfy wide to cover amy
with th& individual whetherformal or ütf&rmaL The more resmetive term "settlement*
wm used in the Bankruptey Act 1914 has heen awtded*.
°
 m o S€
^
n
 k* consideraciones expuestas por C. BERRY, E. BAILEY y S.
iLLER, en Personal insatveney, íaw andpractice (ButterWGrths, seeond edition,
. 365-366).
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Pnferences ftecüon 340 M>,- Ei acto por el que una persona concede una ventaja
o% iprefergnces) a otra queda afectado por las disposiciones de la ím&lven<y Áct si
rete las condbtones siguientes: Ia) ú la persona en favor de la cual se otorga Sa preferente
es. uno <te sus acreedores o un fiador o garante* de una de sus deudas u otras obligaciones;
JÜJ sí se hace 0 toiera cualquier cosa que produzca eí efecto de poner a aquella persona en
posición tal que, en caso de insolvencia, supone para ella una ventaja respecto de la
en que se encontraría si aqueiio no se hubiera hecho o tolerado; 3&) si \&preferenee
se consintió por el deseo de mejorar a esa persona en caso de insolvencia respecto de la
posición que habría tenido en caso de no concederse la preference.
Cuando se ha realizado 0 tolerado un acto constitutivo de una ventaja en favor
Út tsn acreedor que te mejora con respecto a los demás en caso de insolvencia, deberá
asaltase si se trata de ana preference afectada por las disposiciones de la Insolvertey AcL
?ara ello se acude a criterios objetivos: si se le concedió una prioridad a ía que él no senía
derecho {he is not enthled) o se le permitió recibir jm mayor dividendo que otos acreedores
^ Is misma cíase5.
Pueden constituir pr^erences ios pagos totales o parciales en favor de
acreedores m garantiaados, que son preferidos mí sobre otros acreedores que no pueden
eobmr su crédito. En cuanto a los pagos en lávor de acreedores que gozan de garantía, no
serán minea una preference salvo que ia suma pagada exceda deí valor de la garantía. Ei acto
e
 constitución de garantía en favor de una deuda ya existente significará usualmeñte una
que si se trata de un fiador o garante, hay que distinguir según se haya visto
a no al pago. En el primer caso, la preference es admisible- En el segundo caso,
go, no mía permitida {BERRY /BA1LEY /SCH AW-MILLER; Personal insolvency,
second editioit, Bwíterworte, 1993, pág. 369).
R1Y / BAILEV / SCHAW-MILLEE; Permnal insoivency, íúwandprmUce, second
. Bmterworths, 1993, pág. 369.
BERRY / BA1LEY /SCH&W-MILLER; Personal insolvenc?, ¡mv and pmctice,
worth seeond edition, 1993, pág. 369.
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La orden del órgano jurisdiccional que puede afectar a esios actos requiere
pmbd. del elemento subjetivo que acompañó al acto rcalázado o consentido* La realización
iHttancía de un acto que suponga utu preference sólo puede ser declarada sin efectos por
9» jueces cuanto quede probado que el deudor lo reaüisó o toleré movido (mftueneed &y a
é*$im por el deseo de poner a una persona en mejor posición ante su insolvencia que la que
iabria fondo de no realizarse o tolerarse el acto.
22. Et "múmente relevante1* fsection 341 IA)
El juzgado sólo puede dar una orden respecto de una íramaciion oí an
tmdeivaíue o de una preference si se realizó en tiempo relevante. A efectos de la
terminación del relevara time, la Insolvewey Act distingue entre ios siguientes supuestos:
1® Tmnsaat&n a$ an un&ervaluei La orden puede afectar, en todo caso, a los actos
áe este tipo realizados en ios dos años anteriores a la fecha de la presentación de la solicitud
de declaración de la insolvencia. Puede afectar también a los actos de este tipo realizados en
los CWC& atkts anteriores a la presentación de la solicitad de declaración de la insolvencia,
sfempre y cuando el deudor era insolvente al tiempo de facerlos o devino insolvente por ello.
Entste periodo, se presume iegalrnente íuns tantum la insolvencia del deudor,
20 Preferences: La orden del juzgado que pmá& afectarles requiere, jauto a la prueba
^l ánimo del deudor de beneficiar al acreedor sobre los demás, la prueba de la insolvencia
m
 fenior ai tiempo de realización del seto. Una ve& probado esto, la orden puede afectar
®a todo caso a los actos realizados o tolerados en los seis meses anteriores a la solicitud de
& áeeiaracién de la insolvencia.
Si* además, se probase que ia persona mejorada por l&preference fue cómplice
o intención de ser beneficiado respecto de los restantes acreedores* pmás afectar
a todos los actos realizados en los dos añas anteriores a ia fecha de solicitud de la
de insolvencia*
Se considera que el deudor es insolvente, según la sectian 3413 IA, desde el
*o dispone de medios suficientes para hacer frente &i pago de sus deudas
el valor de sus bienes es inferior a su pasivo, teniendo en eueata sus
135
ygiones condicionales y en perspectiva (cantingeni and pr&spectipe HaBilitiesf
Sólo el síndico puede solicitar la orden i&rder) jurisdiccional que afecte a la
immacüw &t un unéerv&lue o a la preferente*. Mo se habla de "impugnación", sino de
s&Iicitiid o petición del recurso o ésA remedio {appHcation fot remedy). Así, el síndico
Uimíeé} solicita del juzgado una orden o disposición que afecte al acto en cuestión, y
itonuida tanto al lercero que participó del acto corno ai deudor. La solicitud se toma en
nombre de la masa y cualquier suma pagada al síndico por un tercero en ias condiciones de
faoréea forma parte de ios bienes de ia *
2A, Ordenes para resíaumr el patrimonio deudor
El órgano jurisdiccional puede dictar tantas órdenes como crea conveniente
para reintegrar el patrimonio deudor y devolverlo así a la posición que tendría si no se
llevado a cabo, los actos constitutivos de transacti&ns oí an undervalue o de
. Sin perjuicio de ese poder general de los órganos jurisdiccionales competentes,
fe ímolvenej Áct {secti&n 342.1 IA> enumera varías órdenes específicas que pueden darse a
efectos. Así, el órgano competente puede, entre otras órdenes, revocar cualquier
transferida; desgravar» en todo o en liarte, uaa garantía dada; requerir a una
persona ai pago o devolución de los beneficios recibidos de parte éei deudor insolvente;..,"
?BERRY / BAILEY / SCHAW-MiiXER; Personal insolvency, imvanépractice, second
BtitíerwQnhs, 1993, pág. 373.
*$e€ti&ns 339.1 y 340.1 I A.
* BEERY / BAÍLEY / SCHAW-MILLEE; Personal imalvency, law and practica second
Butterworths, 1993, págs. 373-374.
ions 339,2 y 340.2 IA.
BEREY / BAÍLBY / SCHAW-MILLER; Pers&nal ins&lvencyv ¿ÚW and prmtice,
ioi^ Butterworths, 1993, pág, 374.
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Pmtercién de los tercems
La ley ha previsto {section 342 IA) que ninguna orden del juzgado debe
perjodiar te imereses de terceros que hayan adquirido la propiedad de buena fe y por m
vator yfep vaíue)* sin tener noticia de que se podía perjudicar el interés de terceros ai de que
é acto puede ser afectado por la orden del jugado en virtud de la section 339 ó de ¡a 340
IA irekvant circumstances); o bien que el deudor baya sido declarado insolvente,
II!. TRATAMIENTO DE LAS "TRANSACTIONS DEFRAÜDING CRE3
Junto a las disposiciones previstas para recuperar el activo del que dispuso
iadebictaei&e el deudor antes de la declaración de insolvencia, la Íns0lvency Act desarrolla
otra medida especial de tutela del derecho de crédito que tiene juego fuera del procedimiento
ét concurso o quiebra: la posibilidad de que el órgano judicial declare sin efectos los
segados del deudor dirigidos a defraudar a los acreedores. Esta medida se corresponde con
h impugnación pauliam de ios sistemas latinos, Antes de la Imúlveney Act de 1986, este
poáer genera! de los jueces podía ejercitarse en virtud de la Lm# ofProperty Aet de 1925.
ta protesta de reforma encontró finalmente camino en ía Insolvency Act 19S6, que concede
amplias facultades de actuación sobre aquellos negocios realizados con el propósito de poner
el capital fuera á%\ aícanee de los acreedores12.
ley anterior a la Insolvency Act de 19S6
Según la Law of Property Act de 1925* sectíon 172.1; *every conveyance af
maáer.,with intenl to defraud14crediiors, shallbe voiéúble, &t the ínstame ofany
BEEEV / BAILEY / SCHAW-MILLER; Personal ¡nsalvency, law and praetice,
editiosi, Sutterwortíis, 1993, pág* 393.
Coitveyance of property V Ei artículo se refería sóio a las conveyances (compra-
Se ha cuestionad© st mi sóio comprendía las compraventas de propiedad
o bien si se aplica a cualquier acto de disposición. La disposición legal en su
un contenido más amplio: */or the avoiding &nd ahoíishing &ffeigmdr cavinous
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thereby prejudieéd*3** Para salvaguardar al comprador de taena fe, la ley establecía
m fuera aplicable esta disposición "t& any estáte ot interesi in ptaperty conveyedfor
eonsideratíon and in g&&d faith to any persún n&t having* ot the time &f the
tmmance, notice cf íntent to defraud ereéitan* {section 172.3). Es decir, a instancia de!
perjtHiicaáo podía declararse sin efectos toda transmisión de propiedad realizada con intención
tte tiefrasdar, salvo cuando el tercero era de buena fe, no tenía conocimiento de la intención
it defraudar16, y había adquirido el bien a cambio de un precio correspondiente a su
timffraudulent feoffinents, gifts, grants, alietuitíons, canvey&nces, bands* suits, judgments,
®nd executionsr as welí of lanas and tenements as ofgoads and chatteis..." {13 Eli& c 5). Es
discutible que en e! contexto de la legislación de 1925, se pretendiese que esta regia (art. 172)
fuese tan amplia como ía norma que reemplazaba, según la cual cualquier disposición de
propiedad sería incuida bajo ese artículo. La secñon ha sido aplicada a transmisioíies de
bienes muebles {equitable reversionary interests in personal pwperty). No se estima, sin
en&argo, aplicable a los pagos en dinero* Todo ello según € . BERRY, E. BAILEYt y S.
S O I A W , en Personal insolvency? lawtmépra&ice, (Butterworths, second edition,
** "íntení to defraud*.- Es preciso que el acreedor que persigue is rescisión de la
*"** i demuestre la intención de defraudar. Sin embargo, esta intención puede
. — „ de las circunstancias de la transmisión. *7he intention to defraud may be inferred
fim the faet ikat the e&nveyanee was made witk an eye to the future, as when the
ame is mude by an individual who is about tú engage in a hazardous endeavour.
u frauiiuíent ¿ntent muy readiiy be presumed when the individual rnaMng the
anee cannotpay his debts without íheproperty c&nveyed that in not suffícient by itseff
in an &rder. Bven where the grant&r is unable to p&y his debts the conveyance will n&í
moided where it appears that he had not intention to defraud*. (SERRY / BAILEY /
1 í~^W-h*ILLER; Personal insotvency, íaw and practice^ second edition, Butierworths,
{ ™3, pág, 394-395),
&uzá& solicitarse por el perjudicado, salvo sí ei deudor se encuentra en estado de
en cuyo caso puede solicitarse sólo por el síndico. (BERRY /BAILEY /SCHAW-
U Personal insotvency*r Umandprúcüee* second edition, Butterworths, 1993, pág.
cesionario que está enterado de que la transmisión perjudica a los acreedores del
iie presumirse que tuvo noticia de la intención fraudulenta por parte del cadente.
WREY/ BAíLEY/ SCHAW-MÍLLER; Personal insolvency, Imv and practice, secoad
«moa, Buííerworths, 1993, pág. 396).
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esios extremos, puede declararse la ineficacia del acto, que no
más ailá de lo que sea necesario para pagar a los acreedores1*
. La Jmolvency Act de 1986 {sectmns 423-425)
M© pv&és decirse que el vigente sistema británico de impugnación
seonetirsal de los actos del deudor realizados en fraude de acreedores se rija por criterios
ttva$. Antes bien al contraria se exige can carácter general la prueba del elemento
subjetivo del fraude. La intención de defraudar que tuvo el deudor se exige en todo caso
mtm dsmmtQ del fraude. En cuanto a los terceros, sólo quedarán protegidos frente a los
agmedores cuando se traie de adquirentes de buena fe y a título oneroso y el precio sea el
correspondiente al valor de la cosa.
2.1. Las sugerencias del cúnate de reforma
El comité para la reforma de la regulación de la insolvencia recomendé que
se rectifícase y clarificase la secñon 172 de la Law of Pr&perty Act 1925, siguiendo las
siguientes directrices; Ia) que la disposición recogida en el precepto fuera aplicable a \m
pag£§, así como a cualquier aeí© de disposición de la propiedad coraste o no en documento
escrito; 2a) qae la intención que es necesario probar para ia declaración de ineficacia dei acto
intención por parte del deudor de defraudar, y que tal intención pueda ser inferida
es Sa natural y probable consecuencia de las acciones del deudor, a ia te de sus
i económicas; 3a) que eí artículo se aplique a cualquier disposición hecha con
necesaria intención; pero que no se aplique cuando el comprador de buena íe no advirtió
t
 a adquisición la intención fraudulenta del deudor. Estas recomendaciones
irtitocent tmnsferee wh& takes an estáte or tnterest in the property in goodfuith
eon$ideraü&n and wlthout nmice efthe intemt to d^raud is protected by the Act.n
BAÍLEY / SCHAW-M1LLER; Personal insolvency, íaw and pr&ctice, séceme
utterworifis, 1993» pág. 395).
* ^ id of the settíement d&es mt, h&wever* exteiid any further than is
*. (BERRY/ BAILEY/SCHAW-MHXER; Persúmlinsolventy,
, seeond edition, Butterworths, 1993, pjg* 395).
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p64ta>R plasmadas en las seczi&ns 423-425 de la nueva ley, salvo en l@ relativo a la
pfóMIidad ét inferir la intención del deudor como natural y probable consecuencia a la lux
ieguiskos para ía reparación del daño
Según se establece ea la section 423 IA, el solicitante de ia declaración de
acia del acto debe probar lo siguiente respecto dei deudor, sea este último persona física
ridica: ¡9 que ha negociado ana transmisión de dominio con otra persona por valor
inferior al de ia cosa (at an undervaluef^i 2° que lo Mm bien con el propósito de poner
é activo fuera del alcance de usa persona que está demandándole o puede demandarleT o bien
con ia intención de causar an perjuicio al interés de tal persona en relación con la demanda
que está haciendo o puede hacer21. Una vez reunidos estos requisitos, el érgano
19
 BEERY / BAILEY / SCHAW-M1LLER; Personal imolvmcy, km and practice,
eéitioii, Butterwortíis, 1993. pág. 396.
at ait imdervalueV La definición se aplica a ios negocios realizados por
: antes de la declaración de insolvencia o por cuenta de las compañías
la liquidación. Un deudor "enters int& a transaetiom wkh another person at anf
ht máfces a gift t& thm other per$&n9 or the terms cfthe tmnsmtion providefor him to
«I ne enters imo a trunsaction wiíh ihat other person in consideraiiún of marñage; or
€jf ht enters into a transaction wiíh that other pers&nfor a consideraíi&n* the valué ofwhich,
m ms
ney &r money's worth, is sigrúficantly tess than the valué, in money or money*s worth,
®ftke mnsider&áan pmvided by the debtor." <BBRRY / SAÍLEY / SCHAW-MILLER;
Ptrsmul insolveney, Um &ndpraciiee, second editkm, Butterwortíis, 1993, pág. 397). Esto
w* se considera tramaction ai an undervalue, en términos generales, íoda transmisión de
bienes reali^da sin eontiraprestación, o por razón del matrimonio, o por un
sigtiifícativameítte inferior al del bien.
The débtor's purposeV Antes de aplicar las secüons 423-425 I A, e! órgano
^ ^ u x b n a l competente debe considerar probado que ia transmisión impugnada ftie
™*«dtt por ei deudor bien con el propósito de poner sus bienes fuera del alcance de quien
demandándole o puede demandarle» o bien de perjudicar el interés de ía persona en
la demanda iniciada o que se puede formular. Sin embargo, a efectos de ia
ineficacia del acto es irretevante ia buena o mala fe del tercero: *Thepresence
ofbadfaith or kmwiedge an thepart qfthe otherparty to the transúction is not
&eret merely the debtor's personal purp&se. if this purpme is established, it is
otkerparty believed thm the debtor was expressing his gmütude. Neither
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iinsdicctORai puede disponer lo que crea conveniente para devolver ei patrimonio del deudor
a la átuactón en que se encontraría si la transmisión no hubiera sido realizada, y para
prsieger a&l el interés de aquellos que fueron víctima del negocio fraudulento.22
13, la urden del érgmm jurisdiccmnal en apticaeión de te sections 423-425
Ei órgano jurisdiccional competente puede disponer la orden que crea
conveniente con objeto de devolver el patrimonio del deudor a la situación patrimonial en que
m gneontraría de no haberse llevado a cabo el acto, a fin de proteger los intereses de los
perplicados por esos negocios {victims ofihe tr&nsactiom). A estos efectos» se enumeran
m hsection 425-1 IA diversas disposiciones aplicables. Así, el órgano jurisdiccional podra
redamar o revocar la propiedad que ha sido transferida a un tercero o en beneficio de otros;
iifcei-ar o desgravar un bien de una garantía; obligar al beneficiario de la propiedad transferida
a pagar la deuda; revivir las obligaciones de una fianza o garantía absuelta por el deudor; y,
pm último, disponer la constitución de una garantía para, el pago de una obligación.
2A Bfietm para terceros
Las disposiciones ordenadas por el órgano jurisdiccional pueden afectar a la
o imponer una obligación al adquirente del bien fraudulentamente enajenado, o
terceros distintos de la persona que contrató con el deudor. No obstante, se protege
éehtor's g&od intenüons relevam if the result cf the transaction meets the statutory
purpme.* (BERRY / BAILEY / SCHAW-MILLER; Personal insotvemy, !aw andpmcdce^
editioft, Butíerworths? 1993, pág. 398)- Al tasar los propósitos del deudor, se
todas las circunstancias objetivas. Bn particular se medirá cualquier disposición
en comparación a cuando tenía medios económicos suficientes» Este tipo
se pone por delante de la propia demostración del deudor sobre el propósito de
carga de la prueba recae sobre el demandante. Los acreedores posteriores al acto
por el deudor estol también legitimados para solicitar la declaración de ineficacia,
consiguen probar que al realizar el acto el deudor tenía la intención de defraudar sus
es.
B E R R ¥ /
 BAILEY •/ SCHAW MILLER; Personal ¿molveney, Imv ana practice^
edkion, Btitterworths, 1993, pág, 397.
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a! mmm de buena fe en
mece» so podrán aplicar
23
determinados supuestos y
xisiciones cuandi
nr el valor dei bien
425 1A).
dispone -lo veíamos antes- que los
cualquier derecho adquirido
valué), y sin tener noticia de las
entiende por relevam circumtances aquellas circunstancias que den salida a la
de Useaion 423, es decir, aquellas que permiten al órgano jurisdiccional decidir
transacción Impugnada era a bajo precio (M an unéervatue) y se realizaba con el
de poner los bienes fiiera del alcance de Im acreedores o lesionar sus intereses
/BAILEY /SCHAW-MILLER; P&rsünal insalveney, km and praetice, second
1993, pág, 401).
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Y CONSIDERACIONES
Los acreedores, después de haber perseguida fas bienes de que esté en
el deudor para realizar cuanto se íes debe, pueden U. J impugnar tos actos que el
realizado en fraude de su derecho {are L i l i CC). Esta acción,, conocida
íra&ionaimente con ei nombre de acción pauliana, hunde sus ralees en el Derecho romano
y se conserva actualmente en los sistemas jurídicos efe nuestro entorno*
El origen de la acción tiene tugar en un edicto de Adriano que se recogió
¿espites en el Digesto (42, 8). La interpretación del edicto es discutida. Según !a tesis
mayontítria (Lenel), en el testo se contienen dos remedios contra el fraude; un interdictum
K 42, 8» 10; para los acreedores) y una restitwio in integrum (JD. 42* 8, i ;
sólo ai administrador concursal o awatorbon&wn). Solazzi añade un tercer
, una actio infactum que el pretor concede en ocasiones contra terceros de buena fe.
También oíros romanistas (Kipp, Kaser, X. B'Grs) se refieren a la existencia de este remedio
a terceros de buena fe» En la Época del Derecho justinianeo tiene lugar la refundición
estos recursos m una única acción (Kipp), o la transformación del interdicto en acción (X.
rs). Según el texto del Digesto, la acción podía concederse con independencia del
oeimíeRtá que el tercero tuviera o no del fraude en los siguientes casos (entre otros); Para
tk-macbnes, los legados, ia pérdida de las servidumbres por ia falta de uso» la
remisión de deuda, el pago anticipado, la pranda por un crédito antiguo {este
es discutible porque se encuentran textos contradictorios), la dote,...
Es discutido el momento a partir del cual empieza a denominarse la acción con
de pauiiana. El Derecho romano parece olvidarse en la práctica durante la Alta
Media. Serán los glosadores de la Escuela de Bolonia (finales del siglo Xl-siglo XII)
vuelvan a considerar ei Corpus luris y den a sus textos una renovada vitalidad. Azón
la concepción romana del fraude de acreedores sobre dos elementos: el consiíium
o ánimo fraudulento del deudor y del tercero (elemento subjetivo del fraude)* y el
ti o lesión del derecho de crédito (elemento objetivo del fraude). Accursio señala
presumirse el fraade porque es evidente (por ejemplo, para ios actos
*«
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imtukos, la constitución de prenda en favor <te un acreedor, ia dote, et pago de una deuda
jWYKHckbL !a derrelicción, ia asunción de imevas obligaciones. .;>, La acción revocatoria,
f» responder a necesidades de la vida jurídica se desarrolla también en ei Derecho
EMoario (S. Xlff)-» con una ©riemaei&i práctica que tiende a establecer presunciones que
' wi te i la prueba del fraude. Lo mismo ocurre en la eta|*a posterior de la Escuela de
Bütonia con te juristas postaccurslanos, así como en la Escuela de Orleans y en la doctrina
ifg les Comentaristas <S. XIII).
La acción revocatoria se con* 0 *^ ^ e e s t e rao&> $n ios sistemas jurídicos
i tasé» e italiano, pero se distingue entre te revocatoria exiraconcursal -que es la que
conocemos hoy propiamente con el nombre && p&uliana y nace en el Derecho romano- y Ja
, rmseatoria de la quiebra, que germina más b í ^n en el Derecho Estatutario. La primera se
I plasmará en sus respectivos códigos civiles* francés e italiano, mientras que ia segunda
mostrará en el Código de comercio francés primero y en la ley francesa de quiebras
después, así como en la ley de quiebras haJ*at ia s u &&**110 asiento. También en Alemania,
España, la recepción dei Derecho re?*1*3110 m v o ^nB^ Por la influencia de la Escuela
Bolonia, Pero en Alemania la acción te^ 0 0 ** 0 ™ s e reco£erá finalmente en dos leyes
* una concursa! (Kojikursordmtng d& I fTT) y otra extraconcursal (Anfechiungsgeseiz
. Ambas nornias recibieron la influencia francesa, según Kipp. Se han publicado dos
alemanas que vienen a reemplazar a las que acabamos de citar
y Eiñfffltrungsgesm zur //tsaivenmrdnung, que previsiblernente entrarán
1 e
» vigor a partir de 1999) y que conse rvan este tipo de acciones can ese carácter
^cadamente procesal (dentro dd proeedim lento de insolvencia declarada, o tras el embargo
respectivamente) si bien con alg anas modificaciones en cuanto a las condiciones
ejercicio. La acción conserva de est^5 modo el carácter marcadamente ejecutivo que
sy origen en el Derecho romano, En España, sin embargo, la acción patiliana siguió
de los sistemas francés e í!a]ia***o* en et sentido de que -en vez de canalizarse
vía procesal- siguió su cauce por las ~*siaS c i v i í y «ercaafl-
En la Península Ibérica, Ia& Partidas de Alfonso X {Í256-1265 o 1263)
el régimen jurídico del tratamier^ to d e l o s a c t o s fauduienlos que permanecerá
a promulgación de nuestro &&&&> c i v i ! ^' V> tít- x v * k ^ e s VÍ Í~XH>- ****
de traradiieiito del fraude son semejí ^ « t e s a í a s ^u e s e P^asmaráií finalmente en el
* U>s contta^^ onerosos sdlo son re^ tocables cuando se pruebe que el tercero tuvo
144
de k mi&ncidn fraudulenta del deudor. Las transmisiones de bienes sin
ión, sin embargo, son revocables cuando por su causa no pudiere el acreedor
teer efectivo el cobro de sus créditos, Bn la obra de Hevia Bolate f I790) se explica que
rtívseables los pagos hechos por cuenta de deudas no vencidas* emre otros acios. Las
Metmnzas de Bilbao (£713) representan el primer régimen jurídico completo de la quiebra
iftie tenemos y constituyen un precedente del vigeníe Código de comercio, no tanto por el
^nuenido -que recibe la directa influencia francesa- como porque desde entonces se viene
dísiiiígaietido un régimen especial para el proceso concursa! de los comerciantes eo el que
enísien amones revocatorias especiales os si se prefiere, particulares supuestos de ejercicio
de ana acción revocatoria.
El régimen de tas Partidas será definitivamente derogado y suplido por la
entrada ea vigor del Código civil (1889). En el Proyecto cíe Código de 1851 que le sirve de
base se regula lu rescisión de las obligaciones a instancia de ios acreedores. Para ello se
emplea an concepto subjetivo de fraude que cuenta siempre con el ánimo fraudulento del
deudor (o4 a! menos, la conciencia de su insolvencia y, por tanto, del daño que causaba). La
impugnación solo es posible cuando, junto a la lesión del derecho de crédito provocada por
el acto quede probada la existencia de esa farsa subjetiva. Es el misino concepto de fraude
ípie éncoíitratnos actualmente en eí régimen jurídico italiano. Por ejemplo, los actos gratuitos
se pafídea Impugnar prescindiendo de la buena o mala fe del tercero» pero sólo se presume
ei fraude si el deudor eia consciente de la insolvencia (según comenta García Ooyena). Este
«acepto subjetivo del fraude es el que hereda nuestro Código civil y en torno a él se
ranieiizaa desarrollar nuestra doctrina y la jurisprudencia de la primera mitad de siglo. Sólo
pasa Sos pagos por euenía de deudas ao vencidas se prevé en el Proyecto ana norma que
permite la rescisión por el acto jurídico en sí mismo lesivo, sin contar con la intención que
al deudor o su conciencia deí daño. Es el artículo 1.180 del Proyecto, y es el único
en materia de régimen general de la rescisión per fraude cuyo contenido se
^produce después en el Código civü (art. 1.292).
Sin embargo, la redacción definitiva del Código civil hará posible el manejo
tívo del fraude. El régímea generai de la acción paatíana queda plasmado
g l . n ^ 1.291-3°, 1.292. 1.294, 1.295-II-1II, y 1.297a 1.299OC.
Preceptos complementan este régimen para supuestos específicos (arts. 643, 403,
**©83, 1.317 y 1.937 CC), Además, nuestro ordenamiento recoge las acciones
especiales de la quiebra en el Código de comercio {aris. BTO-8S2 CCo),
actualmente a tin proceso ofejetivador de los remedios contra el fraude reconocido
perla docirina y -tras ella- por la jurisprudencia. Aunque el Cddtg© civil emplea un concepto
sriH@tivo del fraude, es posible manejar también un concepto objetivo porque se pennite
impugnar determinados actos que son ei* sí mismos lesivos del derecho de crédito Carts.
IJOT-I. 643 y 1*292 CC). Bl elemento objetivo* la insolvencia o hnposibiidad de hacer
tiaciivo el cobro derivada del acto impugnado, es lo único que requiere en esos casos el
sjareieki de ia acción. Por tanto, ios efectos de la revocatoria pueden alcanzar ai tercer© de
tona Ife en más ocasiones de las que a primeria vista, pudiera parecer. No obstante,
recientemente se ha defendido ia noción subjetiva del fraude, en contra de la actual tendencia
#|eiívatíora {Cristóbal Montes; La vía pauiiana, Teqnos, 1997, págs. 139-453).
Eí ejercicio de ía acción pauliana se resuelve en un procedimiento declarativo.
La amén puede ejercitarse o bien ames o bien después de ia vía de apremio. Veamos. De
su lado, el ejercicio de la acción no requiere una sentencia previa de condena al pago» será
suficiente can que ei acreedor acredite que se le déte cierta cantidad* Ahora bien, la
jurisprudencia actual exige que si el acreedor hubiera iniciado la vía de apremio, ésta sea
agotada o de lo contrario denegará el ejercicio de la acción, <pe es subsidiaria (art. 1.291-3°
C€), Una vez agotada la vía de apremio puede ejercitarse la acción pauüana.
Al mirar lo que ha previsto el legislador suizo o et alemán, vemos que la
revoeieién procede en estos sistemas bien eo el procedimiento concursa!, bien con
ai embargo infructuoso, pero no antes. Hasta aquí, creemos que es más
nuestro sistema porque es más ñexibie; E! acreedor puede optar por ejercitar la
acción o bien antes a bien después de la vía de apremio. Si la ejercita antes y se estima su
P&etetisión, P**ede «pe ya no sea necesario acudir a la vía de apremio (si consigue que el
émúm le pague). AI fin y ai cabo se traía de que ei acreedor pueda cobrar lo que se ie ásbe.
los Sistemas suizo y alemán* venios que se tiene presente el interés de los terceros
de modo que si son de buena fe sólo tienen obligación de restituir en la medían
así, | 11*2 de ía EGimO alemana, y art* 291411 LF suiza). A la misma
egar también interpretando nuestros preceptos legales con un concepto
airo modo, ¿vamos a tratar siempre al tercero como si Ibera de mala
se presuitie el fraude? ¿Vamos a exigirle !a restitución o, si no es posible, la
correspondiente? No creemos que sea as! y a probarlo dedicamos el primer
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En el sistema británico se dota al juez de libertad para adoptar las medidas que
«tóete oportunas pero evitando en todo caso que le® adquirentes de buena fe y por el valor
& \&&m>Jbr v&im, queden perjudicados (seciion 425 de ía IA británica). La ínsoíveney Act
& 1986 regula en Oran Bretaña los procedimientos de insolvencia frente al acreedor
individual y la concursa! o colectiva, y contiene la posibilidad de que el acreedor o los
-según los casos- Impugnen los actos celebrados por ei deudor en perjuicio de!
de crédito. A estos efectos distingue entre contratos celebrados por el valor de la
cosa y las llamadas transactiom ai an undervaiue, da manera que auna bajo un mismo
mmmtm tanto ias liberalidades como ios contratos onerosos con notable fate de
equivalencia de las prestaciones. Quizás debiéramos también nosotros proponer algo
semejante. Este aspecto del Derecho británico nos parece relevante porque -fuera de la
retecíón ínter partes- advierte que se debe tener en cuenta el sustrato económico del negocio
cuando entran en conflicto los intereses de los acreedora de uno de los contrataaíes.
Creemos que no es dei todo heterodoxo sostener algo así también conforme a nuestro
ettai»ieíiía, si manejamos un concepto objetivo de fraude. Sobre ello discutimos en el
capitulo quinto. Por cierto que también el Derecho suizo equipara a las donaciones los actos
por ios qise el deudor acepta un precio notablemente inferior al valor de su prestación dando
*tt§w a la restitución del enriquecimiento (arts* 286 y 291-111 LP), Pasemos a ver algunos
en que nuestro ordenamiento admite la objetivación del fraude y qué criterios generales
extraer a raíz de su estudio.
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1.1
En virtud del principio de responsabilidad paarirnonial, el deudor responde con
sos bienes -presentes y futuros- del cumplimiento de la obligación (art. 1.911 CC}, ^
principio encuentra en nuestro ordenamiento los cauces necesarios para su aplicación práctica
cuando el deudor es solvente*. Por el contrario, cuando el deudor requerido al cumplimiento
es insolvente, la Finalidad protectora del derecho de crédito que persigue el principio de
responsabilidad patrimonial se ve frustrada por la ausencia de bienes en e! patrimonio deudor
que garanticen el cumpitoiento de la obligación.
La confusión entre responsabilidad patrimonial y garantía quedó ampliamente
superada a raíz del excepcional trabajo de Federico De Castro: "La acción pauliarm y ¡a
mpmmMlíéodpaírimcmmL Estudio de ios arts. 1311 y Lili del Código civil" (R.D.f*.,
1932, págs. 193-228K En la trayectoria jurídica española, este estudio imprime una línea de
pensamiento clara y decisiva» reconocida (Lotimami Lúea de Tena6, Lalaguna7, Cristóbal
5
 AI comentar ei art, 1,911 CC, GULLOM BALLESTEROS {Comentario del Código
«ME, lí, Ministerio de Justicia, 1993, pág. 2055) explica que en este precepto se consagra
$ principia de la responsabilidad patrimonial universal de toda deudür que incumpla sus
#&iigsei®ne$, io que conlleva ta garantía para sus acreedores de poder satisfacerse en forma
fi&nma súbresus bienes actuales y ios que pueda adquirir en el futuro (También lo señalaba
eí autor en fe Comentarios al Código civil y Compilacionesprales, XXIV, Edersav 1984,
•T 1911, pág, 662). Siempre que esa garantía resulte efectiva decimos que el deudor es
* L0H&IANN LOCA DE TEMA; Apuntes para una distinta aproximación a la acción
H &G.LJ., 1984, págs. 469-506, púg. 469.
LALAGUNA; ha acción revocatoria y la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
k* ^ \ n« 582, págs. 1259-1278, pág. 1273.
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Orduiia Moren©**), sobre la que bien pueden apoyarse las reflexiones posteriores
la relación entre responsabilidad y garantía patrimonial, y la naturaleza de la acción
El trabajo del Profesor De Castro se ha destacado con razón como punte de
a de tifia rei&terpretacíén por parte de ia doctrina del tratamiento del fraude en los actos
lo gratuito10* P©r estas rabones, hemos querido ex^on^r de modo sistemático las
apsriadones & esta materia que Federico De Castro desarrolla en ia obra a que nos
L La acción revocatoria no nace de la resfKsnsabilidad patrimonial del deudor
198)* en iodo caso, es complemento de la responsabilidad. Bn este sentido, y
frente a la teoría del patrimonio como prenda general (Rocco), Oe Castro opone que
de otro modo se bormría la trascendental división entre derechas reales y derechos
de obligación, en dirección opuesta, diametralíñeme, a la de tu teoría obligacionista:
todas im relaciones obligatorias constituirán derechos reales <pág. 195); que se
desvirtúa el derecho de prenda (pág. 194) y ia propia noción de derecho real como
poder de hecho sobre la cosa (pág. 195).
IL Niega que de la relación obligatoria emane derecho alguno en favor del
acreedor sobre las cosas del obligado: *El deudor responde tan sólo; el responder con
todos ios tienes significa que estos bienes -si se dan los supuestos legales- serán
d al pago de las deudas. Esta posible afección no crea un derecho en los
t sino & hs bienes" (pág. 195). "Nopuede admitirse que la acción revocatoria
* J sm originada de una vinculación reaí del patrimonio* (pág. 198)* Por esta
ratón, no puede sostenerse que exista una obligación legal del tercero de devolver lo
adquirido de quien era insolvente, en virtud de una supuesta vinculación patrimonial
o de un íieber de respetar el destino del patrimonio (Cosack) {pág. 19é).
III. El deudor responde con los bienes presentes en el momento, sí llegase, en
que su patrimonio fuera sometido a ejecución para el cumplimiento de la obligación,
así eoino con los que adquiera después <pág. 195). De Castro niega la posibilidad de
extender esa garantía a los bienes que ya fueron enajenados del patrimonio
CEISTOBAL MONTES; La vía pauiiana, Tecnos. 1997, págs. 14, 48, 58, é% 172-
se apoya en la distinción entre responsabilidad y garantía formulada por De
^ MORENO (La acción rescisoria por fraude de acreedores en la
a m Trihmaí Suprenm^ iBj 2 a ed., 1992, págs. 126 y siguientes).
7 poi*e ^ e roanfrtett» LÁLAGUNA (La acción revocatoria y la jurisprudencia del
w Supremo, R.G,DJT 1993, rie 582, págs. 1259-1278, pág, 1273).
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IV. De Castro niega también que exista un deber del deudor de conservar esa
garantía (Endemaim: Facchioni) del que pueda afirmarse que se derive la acción
revocatoria» y para alio utiliza el método de redisccién al absurdo: yunto & ía deuda
(deber de prestar) habría ütm nueva deuda (deber de m lesionar ei derecho de los
¿rreeefom, de no dilapidar su patrimonio); esta segunda deuda hay que pensar que*
ü es una deuda natural (deuda, sin responsabilidad), y entonces sería ineficaz* por no
ser exigible* & que junto a ella se dü una nueva responsabilidad, que coexistirá
independíeme de la primera, responsabilidad que, a su vez, tendrá su deber
correspondiente de mo lesionar los derechos de ¿os acreedores, y mí hasta ei infinito *
(pág- 198). Además, este deber del deudor no sería suficiente para justificar que se
impusiera al tercer© la devolución del bien enajenado (pág. 198).
V. En definitiva, es fundamental distinguir entre responsabilidad y garantía,
para una correcta construcción de la relacién entre obligación y patrimonio. Así, De
Castro matiza: *Ácompafi& la responsabilidad a la deuda jurídica como la sombra al
€uetp0r aunque, a veces, como la misma sombra, se quede en simple posibilidad, en
potencia. Los bienes sobre km que recae o puede recaer la ejecución «bienes presentes
y futuros- no forman la responsabilidad sino la garantía* por eso es posible hablar
de responsabilidad aunque sea insolvente el deudor. (»*.). La responsabilidad no es
otra cosa que potencia, y requiere pam hacerse efectiva la garantía" (pág. 196).
VI. Finalmente, la posibilidad de exigir del tercero la devolución del bien
adquirido queda explicada del siguiente modo: *La acción revocatoña se produce por
existir una disminución de ía garantía, merma que, al suponer un daño injusto para
el acreedor, en cuanto queda insatisfecha su causa eredetidí, le permite pedir la
declaración de ineficacia de cierm actos jurídicos que, además de seríes
perfudieia&s* son inferiores, en valor jurídico, a su derecho. La revocación colabora,
desde fuera, a la efectividad de la responsabilidad, pero no surge, ex substancia, de
La acción pauliana consiste en ia legitimación otorgada por ei legislador ai
que impugne ios actos jurídicos realizados por el deudor insolvente que sean,
o inmediatamente, lesivos de su derecho11. Pero no dispone nuestro ordenamiento
1
 Sobre el fundamento de la acción pauliana, DE CASTRO (La acción pauli&na y ia
a h U i á é i i R,D.F., 1932» pág. 202) confirma Ja unánime opinión doctrinal:
rara conformidad entre los tratadistas al decir que la finalidad de la acción
es evitar un perjuicio a una persona, según reglas de equidad y justicia".
LOCA DE TEMA {Apuntes para una distinta aproximación a la acción
. 3.LJL, 1984, págs. 469-506) estima que la acción pauliana hunde sus raíces en
wJS^1^^ sustantivos del derecho privado, especialmente en la protección de la buena fe
*•" w defensa de los terceros trente aí «so abusivo o antisocial de los derechos (ait. 7 € Q *
ya que la acción paulíana es una medida judicial que impute ia persisteiscla ée\
«g. 4?9) y considera el fraude de acreedores como una especie del fraude a ia ley
* y ss.). También DIEZ-PICAZO (Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, H,
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& an mecanismo claro para el tratamiento del fraiade. Por ejemplo, ¿qué sentido tiene que
al margen del régimen general de la p&uliana (arts., L i l i , 1.291-3°, 1.292, L294, i.29541
% HL 1.297*1,299 CC) se haya dispuesto otra norma especial para la donación (art. 643 CC)?
¿Que sentido tiene decir q«e el donatario responderá de las deudas dei donante insolvente?
la interpretación que hagamos del artículo 643 del Cédigo civil puede ser, como veremos,
determinante para la definición de las bases de urt sistema de tratamiento del fraude de
acreedores conforme a nuestro ordenamiento. El testo del precepto es el siguiente:
mNo mediando estipulación respecto al pago de deudas* sólo responderá de
ellas el donatario cuando la donación se haya hecho en fraude de los acreedores.
"Se presumiré siempre hecha la donación en fraude de las acreedores, cuando
al hacerla no se haya reservado el donante tienes bastantes para pagar las deudas
anterkrres a ella".
De su lectura puede deducirse, o bien la responsabilidad ex lege del donatario
por las deudas del donante insolvente, o bien una posible afección de los bienes dei deudor
al pago de sus deudas cuando los enajena sin cooíraprestación y en estado de insolvencia,
si precepto admite también un juego distinto, si entendemos que el legislador formuló
medio de él una concreción de la acción pauliana, que permite revocar el acto de
& ñú de reintegrar el bien en el patrimonio deudor y así hacer posible la
saiisfacciófi del derecho 4e crédito. Como veremos a continuación, no contamos con una
doctrina clara ni unánime a la hora de interpretar el artículo 643 CC.
«d., Civitas, 1993, págs. 732-733) ha señalado que cate establecer que el fraude de
&md no es sino una species facti purticuiarizada del fraude de la ley, que
&fíaf&e un característico proceso de evolución ha dado lugar a unas
de protección de los intereses de los acreedores, cuya aplicación es en
en muy buena medida independiente de ¿a idea misma defraude, ORDUÑÁ
*a acción rescisoria por fraude de acreedores en la jurisprudencia del Tribunal
* 1992, págs. 129 y ss.) ha revisado la cuesiiée sobre cual sea el
la acción, y niega que sea la estricta equidad (pág. 133).
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II DEL DONATARIO Y LAS DEUDAS DEL DONANTE {ART, 643 C O
La ubicación del artículo 643 CC enrre los que se dedican a la regulación de
la donación; su (mima conexión con el articulo 642 que le precede, pueden inducir a una
cíena zmfmién acerca de cual sea ía naturaleza de la acción que emna del mismo12.
&taresa ha predicado de estos dos preceptos que determinan los afectos de la donación con
relación a los acreedores™. Sí« embargo, ¿es responsable el donaíarks por ias deudas del
toante insolvente aunque nada se haya pactado (art, 643 CC), como lo es cuando se obligó
pm la donación ai pago de las deudas del donante (art. 642 CC)? ¿^u^len los acreedores
dirigirse contra éi directamente para reclamar el pago, sin impugnar la donación?
Partidaria de una respuesta afirmativa parece la opinión de algunos autores
CLacraz*4, Kipp15), que distancia así el art 643 CC del régimen general de tratamiento del
imttde de acreedores; la medida que contiene este artículo sería distinta de la acción paulíana*
Difusa © menos perfilada aparece en general la respuesta a estas cuestiones (entre otros, Puig
" Según el artículo 621 CC, las donaciones se regirán por las disposiciones generales
ée hs contraltos y obligaciones en todo lo que no se halle determinado en este título <Tit. II;
Libro Itt: "De la donación"), Ei precepto no resuelve la cuestión sobre si ei art, 643 CC
etíbre toda la regulación del tratamiento de la donación realiz&da en estado de insolvencia
(atribuyendo ex lege la responsabilidad al donatario) o si, por el contrario, puede entenderse
relacionado con la genérica acción revocatoria por fraude de acreedores (art. 1*111 CC).
13
 MAHRESA; Coméntanos ai Código civil español, V, Madrid, 1896, pág. 136.
LACRUZ (Elementos de Derecho civil, 11-3°, 2 a ed.s LB, 19S6, págs. 143-144)
que el artículo 643 CC contiene una medida más dura que la rescisión, cual es la
acreedor de dirigirse contra el donatario para hacer efectivo su crédito sobre
los bienes de éste y que ellú hace innecesaria* en principio? la rescisión por fraude.
insiste: "Ladon&ción, simplemente por serlo, se presume realizada en fraude de acreedores
re. i .297 Cc^ Pero en el caso del art. 643 el fraude de acreedores obliga al donatario a
pagar í$$ mrrespomíientes deudas con su propio peculio" (pág. 144).
Así parecía entenderlo KIPP {impugnación de los actos "infraadem creditorum", en
h romano y en el moderna Derecho alemán, con referencia al Derecho español,
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924, págsu i-23, pág. i5>. El jurista alemán compara ei régimen deí art. 643 CC
Jas normas germanas, y determina: "Independiente de las normas sobre impugnación
Pareceet (.,.}
 an. 643 f.,,). Nuestro Derecho no contienenada semejante a esta norma. Sólo
uamfa es todo mi patrimonio o una herencia lo que se dona viene el donatario obligado a
sPom$fr *n todo caso de las deudas que pesen sobre el patrimonio o sobre la herencia f.. ~)r
^ mismos preceptos se aplican a la enajenación de una herencia & de un patrimonio a
153
y Algaer57, Castán18, Espín19, Sánchez Román*, o Vaiverde2*),
, por último, un sector de ia doctina autorizada que afirma que, de acuerdo con
ítG BRUTAU (Fundamentos de Derecho civil, II, Bosch c e . , 1982, pág$. 93-94),
m hacer referencia alguna a la aceién pauliana, señala entre ios efectos de la donación ei
siguiente: "Si la donación se ha hecho sin reservarse el donante bienes bastantes para pagar
mtkítdas anteriores a ella, (...) eid&natario responde de las deudas del donante f»-.). De
esta mmern prevalece justamente el interés de los acreedores sobre el de quien se limita a
recibir un beneficio, \ A la vez, al explicar la rescisión de ios contratos, únicamente alude
al art. 64-3 cuando comenta, en torno a la presunción de fraude del art. i.297 CC, que
hubiese sido mejor que la ley qflrmam, sin ninguna clase de presunción, que un deudor no
puede sustraer bienes a ia acción desús acreedores a base de enajenarlos a titulo gr&tuito.
En reaíidad, es lo que hace el artículo 643, pérr. 2o {Fundamentos de Derecho civil, IM° ,
taschce., 19SS, págs. 336-337).
PÉREZ y ALGUER {Notas a Enneccerm, Ü-U Bosch c e . , 1966, § 122, págs. 216-
K a«nque se mueven en ei marco 4& la acción pauíiana, opinan que ios artículos 1.297.1
5 643 CC tienen -cada uno- su propio campo de aplicación y sus consecuenci&s especificas,
y que tan sólo este último da lugar a ia consecuencia de que el donatario responda de las
donante.
l?í
 CASTAN (Derecho civil español, cwnunyforat, IV, Reus S.A., XIV ed,, 1988, pág.
245), al tratar del pago de las deudas del donante, no se pronuncia expresamente sobre este
, limitándose a exponer te expresiones y el contenido <te !os arts. 643 y 642 CC. Por
d , cuando trata ei tema de la acción pauüana (Derecho civil español* coman y/oral^
Reas S. A., XV ect, 1988, págs. 287-303), tan sólo aparecen referencias indirectas al gurí,
ai citar en notas a pie a otros autores q^e encuentran en él un apoyo para predicar el
iuris ei de iure de la presunción del art. L297 CC (pág. 297).
ESPIH {Manual de Derecho civil español* IH, Edersa, 6a ed., 1983, pég. 596>, entre
os efectos que produee la donación en casos especiales índica que el donatario responde de
m deudas del donante cuando se ie hfiya impuesto esa obligación o si la donación se hizo
f é de acreedores. El autor, no hace ninguna alusión aí art. 643 CC cuando, en el
volumen citado, desarrolla el estudio de la acción paufiana (págs. 330-340).
SÁNCHEZ ROMÁN {Estudios de Derecho cMh IV, 2a ed., Madrid, 1899, pág. 706)
-en eüatito al contenido, efectos y límites de la donación* que cuando en la donación
f$&ra estipulación de dicho pago de deudas del donante por el donatario, sólo se
£®n$idera éste obligado a ello en el caso de haberse hecho la donación en fraude de los
fltffcafa. y , ei mismo autor* cuando enumera los preceptos que regulan ei fraude de
(Derecho civil español, comünyforat, 2 o , IV, 2 a ed,, 1899, pág. 606) omite el
^
 ! o
 ^ epízás sea significativo de una distinción entre dos regímenes (ei del
-i CC y el del 643 C Q ,
193? V - A L V E R D E (Jr&Mfo<te®£recho civil, III, 4 a ed., Talleres Bibliográficos Vailadolid,
, pág. 452) se limita a afírrnar q^e el artículo 643 CC, como el anterior, determinan los
€im de ia
 donación can relación a terceros.
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no «denamienio. al donatario taa sólo es responsable por las deudas del dóname cuando
« t^amañamente se obligó a ello de modo expreso (Diez-Picazo y Gutiórr**), al aceptar la
toadéft gravada por ese modo (Áibaladejo^), y que conecta el artículo 643 CC con el
reatan de la pauHana- Distinta de las demás es la «paria defendida por Scaevola, que Intenta
una construcción que trate de distinto modo ai donatario de buena fe y al de mala fe24, y
tjue M parcialmente criticada por De Castro25.
Esta gama de opiniones muestra las posibilidades reales que ofrece el
ml&áo 643 del Código civil* Pero son posibilidades incompatibles entre sí, por lo que se
fcace preciso profundizar en la interpretación del precepto. Pana elto hemos estudiado los
siguientes aspectos:
EU* El origen del precepto
La ausencia de un precepto semejante en el proyecto de Código civíí <le
1851a* hace que la novedad que supone el articulo 643 del Código civil pueda inferpretaj-se
(EZ-PICAZO y GULLON; Instituciones de Derecha Civil, i* tecnos, 1995, págs,
ALBALADEJO (Comentario del Código civih I, Ministerio de Justicia, 1993, arts.
3 !62£) señala que mn si es que quien donó mermé por ello su patrimonio hasta
insuficiente para pagar sus deudas* et donatario tampoco resptmde de éstas, aunque
l acreedores* ejercitando la acción pauliana, pueden impugnar l& dúnúcién y
sus créditos incluso sobre las bienes que recibió el donatario, El donatario,
sote si se le impuso tal carga, tiene obligación de pagar las deudas del donante.
u
 A juicio é& SCAEVOLA (Código civil, XI, Madrid, 1896, pág. 653} si el donatario
«s «Se buena fe no responde por las deudas del donante salvo que se obligue a ello
expresamente; pero si el donatario es de mala fe responde de la totalidad del pago de las
*wte de! donante (pags. 651-652).
251>£ CASTRO (La acción pauliana y la responsabilidad patrimonial* R.D.P-, julio-
1932, pág. 216-217) critica la posibilidad de convertir al donatario de mala fe en una
ie de fiador universal del donante, o>n arreglo al artículo 643 €C, y se muestra
Q de una remisión al régimen general de Ja impugnación p&uiiana.
precepto so tiene precedentes directos en el Proyecto de 1851. No existe en el
m artículo que, como el 643 CC, se refiera en particular a la donación fraudulenta
m posible responsabilidad del donatario por las deudas áel donante insolvente,
$J existía, con carácter general, en el Proyecto de 1851 un precepto paralelo al actual
ce» expresión 4e una voluntad del legislador dirigida a separar el régimen de la donación
«átala ea estado de insolvencia, de! régimen general de la rescísiési por fraude. Podría
decirse incluso que la objetivación del fraude en caso de donación es tal que $« tratamiento
queda escindid© éañ genera!, y la preferencia del interés del acreedor sobre el del donatario
se plasma eñ ia responsabilidad directa de éste tosté a aquél por ei pago de la deuda (con
el límite del valor de lo donado).
Tanto Scaevola27 como Manresa28 localizan el origen del precepto en el
artículo 1470 déi primigenio Código civil poríisgués29. Según indican estos comentaristas,
el precepto fue reproducido en otros Códigos (Méjico, Baja California), así como por nuestro
tejrea® de Código civil de 1882* En éste, además, se añadió una cláusula limitativa de la
responsabilidad del donatario al valor de los bienes donados. Esto ya es un indicio de que
ía expresión que encontramos en el articulo 643 {responderé), referida al donatario, no
supoie que sea él un nuevo obligado. No hay transmisión pasiva de la deuda; esto iría en
corara de io dispuesto en el art. i.205 CC30.
.297-1 CC: Se trata del articulo i. 179, que encontramos entre los que se dedicaron a la
ígiiteiérí del fraude de acreedores. El texto del artículo es el siguiente: "Las emtfenaciones
tiiitfa gratuito hechas por el deudor en estado de insolvencia» serán rescindibies como
a instancia de los acreedores".
Tampoco en ios códigos de algunos sistemas cercanos al nuestro (Francia, ítaíia»
existe un artículo paralelo al 643 de nuestro Código civil. El inmediato precedente es
642 del proyecto de Cédlgo de i 882, que se inspira en el artículo 1.470 deí
* « g o portugués, como veremos a continuación. ¿Era preciso introducir este precepto en
mmto ordenamiento, teniendo presente la regulación general del fraude de acreedores? ¿Qué
Sanción cumple el precepto eti nuestro sistema?
"SCAEVOLA; Código civil, XI, Madrid, 1896, pág. 653.
.; Comentarios ai Código civil español, V, Madrid, 1896, pág, 141.
El precepto decía así: nAfaUa de estipulación respecto a las deudas del donante, se
®metvaré lo siguiente:
Io Si la donación fuese de ciertos y determinados bienes, el donatario no responderá
e
 m deudos del donante, excepto en caso de hipoteca o defraude de los acreedores*
I %* Si lu donación fuere de la totalidad de los bienes, responderá el donatario de todas
muda* *i*t A*»**,*** anteriormente contraídas, salvo haciendo declaración en contrario.n
has señalado D1EZ-PICAZG y GULLOH {Instituciones de Derecho civil, I,
pág. 649): "Es discutible la que significa esa "responsabilidad* dei donatario.
£fíe los acreedores n& deben sttfrir sin un consentimiento un cambio de deudor ni
entenderse que ese afecto se produce ex lege. Por ello, faltando aquél consentimiento
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El legislador de! Código modifica a su vez la redacción del texto del Proyecte
<fé 1882, y precisamente esie giro puede interpretarse com© una voluntad de abandonar la
ámmm lomada del Código portugués. Esto mismo llevó a Scaevola a afirmar: *H Código
Qttuül dundo un cambio de frente, ha implantado í& doctrina opuesta, más e&nf&rme con la
núturaleza gratuita de la donatio. Por eso, cuando nada se hu estipulada respecto de las
émá&s del donante, el donatario n& responde de díte. **',
Cabe señalar, por otra parte, que e! propio legislador portugués, tras derogar
SÜ código decimonónico ha abandonado ese criterio. El nuevo Código civil portugués de
1966, cuando regula la obligación del donatario de pagar las deudas del donante se refiere
tan sólo a la donación gravada con esa carga (art. 96% CQ; y únicamente al tratar el régimen
general de la impugnando pauliana (arts. 610-618) hace alusión a los actos gratuitos
en fraude de acreedores (art. 612).
Ií2. £] artículo 880-5° CCo y el articulo 340 de la Compilación catalana
Otras medidas aplicables a la donación realizada por e! insolvente son las
previstas en el artículo 880-5° CCo y en ei artículo 34G de la Compilación catalana. En el
primero ele estos preceptos se establece que las donaciones realizadas por el deudor mercantil
en te treinta días precedentes a la quiebra se reputarán fraudulentas y serán ineficaces
respecto a ios acreedores. Como vimos, la doctrina mercamílmta estima que la presunción
áe fraude no admite prueba en contrario y que estas donaciones son siempre revocables. Se
de «n supuesto de fraude totalmente objetivado, que prescinde del elemento subjetivo
ánimo de defraudar. No sólo esto, sino que además prescinde también de si la donación
rovocó o incrementó la insolvencia, o si se hizo siendo solvente el deador32. En todo caso,
se hizo en los treinta días precedentes a la quiebra, la donación es revocable. El hecho de
kÜÜ!^?-0 tácito}, es preferible interpretar que se autoriza la rescisión de la donación, con
ía patrimanM de deudor-donante se aumenta por el reintegro de las bienes
SC&BYOLA; Código civil, XI, Madrid, 1896, pág. 653.
rr
es t e
,
se i l t i
^
o> s e distancia <le la concepción tradicional de la acción revocatoria
^i&ft la cual se exige siempre que la lesión se derive del acto impugnado,
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m este caso la medida prevista sea una acción revocatoria33, &o$ indina levemente a
ei art. 643 CC con la amén revocatoria 0 pauiiana.
Más interésame puede resultar el artículo 340 de la Compilación catalana. El
se ocupa de la úonmlén realizada en estado de insolvencia, y emplea un sistema
objetivado para la tutela del interés de ios acreedores del donante. En íorno a este
la Compilación catalana se plantea también la cuestión de si es la acción pauiiana
de tutela del derecho de crédito cuando estamos ante tifia donación o si la
de! fraude se desvia de los mecanismos de la impugnación o los hace
Bu ei artículo 34Q-3 de la Compilación del Derecho civil especial de Cataluña
doctamente se establece que ia donación no perjudicará a ios acreedores del donante34.
Oke así: "No perjudicarán a los acreedores del donante las donaciones que éste otorgue con
posterioridad a la fecha del hecho o acto del que nazca el crédito de aquéllas, siempre que
eatemm de otros recursos legales para su cobro*35. La preferencia del interés del acreedor
el del ad^uirente de buena fe a título gratuito3* queda de esíe modo
33
 Nos remitimos a lo visto al tratar de la acción revocatoria de la quiebra.
31
 La objetivación del fraude en Cataluña estaba arraigada antes del texto de ia
laclan. Bn efees», a partir de 1503, cuando se aprueba la Constitución Per taire fraus,
quedó modifícate el régimen romano de la acción revocatoria para el supuesto de defensa
<£e tes acreedores frente a las donaciones del deudor: se suprime la prueba del amsüium
fraudis pafa el ejercicio de la acción; además, se implanta el juego de ia publicidad registml
de ím donaciones en seguridad de dichos acreedores (ROCA SASTRE; La acción
de donaciones en la Compilación, A.D.C., Í962, I, págs* 3 y ss.3 pág. 5).
estas cuestiones puede verse otro trabajo de ROCA SASTRE {Uacció pauliana
"Per t&lrefraus*)^ publicado en la RJ.C-» vol. XVI, abrü-juttio/1935, págs.
&Q. El trabajo se encuentra cambien recogido en Estudios Varios» I. de E., Madrid,
*gs. 243-257.
el cómputo del plazo para el ejercicio de ia acción» hay un trabajo de
DEL CACHO, *Sohre la supuesta especialidad del derecho catalán respecto
de la caducidad de la acción rescisona de donaciones en fraude de acreedores"\
Publicado
 m la Revista Jurídica de Catalunya {1994, 1, págs. 159-177),
Hl concepto donaciones que emplea el articulo 340, 3, de la Compilación hay que
en sentido equivalente a disposiciones a titulo gratuito (ROCA SASTRE, R.Ma .;
revocatoria de donaciones en la Compilación, A.D.C.» 1962,1, págs. 3 yss., pág.
idéntico sentido, EGEA FERNANDEZ {Comentarios al Códiga civil y
15E
iíi&iitud0naiízada3t. Coa Egea Fernández, cabe afirmar que ía supresión de la necesidad del
csRsilium ftaüdls, toce #if# le Compilación parta de la base de que las donaciones* por sí
mismos* c&f&p&tt&n fraude -fraus re ipsa-, j?#r /# que {«* -) $£ hace ociosa su prueba e incluso
Acerca de este precepto de la Compilación catalana, Roca Sastre ha dicho que
es el resultado de un interesante proceso evolutivo de la regulación de la acción revocatoria
** pauiwtiü a partir del Derecho romana, en &rdem a los actos de enajenación a tüuíú
graftffo»*9; y qi^, además, representa un avance en relación con la regulación dei Código
cívlP, Esta es, a juicio dei amor, la tendencia más avanzada41 en la evolución del
'.raimiento del fraude.
También en otros sectores de ta doctrina española ha causado admiración la
regulación catalana. Así, por ejemplo» Lacruz opina que este *n® perjudicaran* supone un
remedio más eficaz que la paidiamf2-, o Albaladejo, que estima que la forma de expresarse
funciones proles, XXX, Edersa, 19S7, comentario al art. 340 de ia Compitacién
catalana, págs. 80G-S22, págw 8 i 6).
"* En la misma línea de la debilidad del título gratuito a que antes nos referíamos,
EGEA FERNANDEZ (Comentarios &í Código civil y Compilaciones f&rales, XXX, Edersa,
W7, art 340 de la Compilación catalana, págs. 800-822, pág. $21) señala que el título del
é&nmari& („,), a pesar de ser perfectamente válida* queda debilitado y cede frente a ta
mkién jurídica del acreedor,
3
* EGEA FERNANDEZ; Comentarios al Código civil y Compilaciones forales, XXX,
&fersa, 1987S art. 340 de la Compilación catalana, págs, 800*822, pág. 8i5.
^®CA SASTRE; La acción revocatoria de donaciones en la Compilación, A.D.C.,l9&2,1, págS. 3 y sg ? p ^ 3
*S drodb artículo 340, 3, de ia Compilación catalana ka venido a reforzar aún más
« recién revocatoria o pauliana en materia de donaciones,, no sólo comparativamente con
¡^ r^íac}®n ^ttma* sino con el Código civil, ya que si bien éste representa un importante
""^ 'presumir "Inris t&ntum" el fraude en el donante* no llega a estimar que aquí el
mismos hechos, que es el criterio seguido por dicho precepto
SASTRE, R.Maa; La acción revocatoria de donaciones en la
K A.D.CM 1962, I, págs. 3 y ss.» pág. 11).
Así lo expresa ROCA SASTRE (La acción revocatoria de donaciones en la
A,D.C, 1962, I, págs. 3 y ss.5 pág. 5).
LA€tUZ; Mementos de Derecho civit* 11-3°, LB, 1986, pág. 144,
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ación «s t&®8 correcta* en este plinto, qu© la d&i Código43.
En relación con cuál sea el mecanismo procedente para hacer efectiva esta
n, tía parece que exista una doctrina clara en Catalana; o ai menos no es unánime.
ñiramoSa en cambio, ante una división de pareceres doctrinales que si bien suelen
ránddir ai afirmar que con esta medida se refuerza la acción pituitaria (Roca Sastre44), en
^siones conducen sus consecuencias hacia un régimen de inoponibilldad <Egea45, Roca
frías y Püig Ferrol46). Si realmente se traía de una técnica más avanzada, ¿en qué consiste
£§e avance? ¿Cuáles son sus consecuencias?
ÁLBALADEJO; Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia, 1993, arts.
ROCA SASTRE (La acción revocatoria de donaciones en la Compilación, A.D.C.,
I, pág. 12} afirma que la medida tomada en el artículo 340 de k Compilación no
Jejar el cauce propio de la acción revocatoria o pauliana en las donaciones, ya que
45
 También EGEA FERNANDEZ {Comentarios al Código civil y Compilaciones/orales,
XXX, Edersa, Í987, art. 340 Compilación catalana, págs. 800-822) estima que con el
precepto se consigue refbrz&r la eficacia de la acetan revocatoria {pág. 815); que se trata de
la acción paullana ípágs, SIS y ss,>; y que es acción de rescisión, no de nulidad {pág. S2í).
Sin emtmrg®, pese a reconocer que se trata de la acción paitliana* ei autor manifiesta que ia
meióB revocatofiu de ios donaciones en Cataluña tiene un carácter muy específico en tanto
p e se aparta del efecto de ia reincúip&ración del bien donado al patrimonio del deudor /
tímame* restaurándose, simplemente, la responsabilidad sobre dichos bienes como si
Mfofie» rttorruiéo al patrimonio del deudor {pág. £21}* Y así, sostiene una construcción
peeulíar de ios efectos de la revocatoria de donaciones en Cataluña: con esta medida se
Gumetita lu responsabilidad patrimonial universal, establecida en el artículo L9H del Código
o«S. a tienes que no son titularidad del deudor, pero que se ven afectados, precisamente,
P&reí carácter gratuito de la enajenación {pág. 821)* El autor sostiene a la vez la naturaleza
revoeateria de la acción y la ínoponibiHdaiá o ineficacia ex tune del acto frente a ios
acreedores (pág. 821); ¿Ctiá! sería entonces el plazo de ejercicio de la acción? El autor le
atribuye el plazo de cuatro afios previsto en el Código civil para la rescisión de los contratos
Wk 822)
* &QCA TRIAS y PUÍG FERROL {Insütuciüns del Dret civil de Catalunya, I, 4 a ed.,
%mni l 0
 biaitch, 1993) sz manifiestan en contra de aquellos autores partidarios de que el
«•««e» en el artículo 340 de la Compilación catalana se construye como nnfmm re ipsa
por ello afirman que no elimina la acción pauliana sino que ia refuerza. En su opinión,
«ario tan sólo se fija en el perjuicio y no en el fraude* por lo que se supera la
mién de fraude deí art. 1.297-1CC y se pasa a una presunción del perjuicio (pág, 162).
SÜÍ? m s e d i r*g e a o b t e n e r l a ineficacia del acto, sino que ios bienes continúan en el
Ptí
" " ' i donatario pero afectos al pago, y responden de te deudas del donante (pág.
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Para Lactuz, e! art. 340 de la Compilación catalana significa la posibilidad de
la tmnsforeneia, € internar el cobro sobre ios bienes donados allí donde se
muentren, es decir, dirigiéndose contra el titular actúa?*.
Para Albaiadejo, sin embargo, el avance no supone que estemos ante una
distinta de k pauliana, sino que se refiere a una mejor redacción del texto legal. El
una modificación del art. 643 € € que se aproxime al texto catalán; una
redacción prudente para an nuevo art, 643 CC* en que se dijera que 5/ a causa de la
immdén* los bienes del donante hubieren quedado insuficientes para atenderlas (las deudas
tíei donante), eí acreedor podrá obtener la ineficacia frente a él de la donación, y asi
cobrarse sobre los bienes donados43.
En definitiva, el hecho de que la doctrina catalana suela coincidir en que con
se refuerza la acción pauiíana* nos mueve nuevamente a pensar que el
para hacer efectivo lo dispuesto en ei artículo 643 CC puede ser también la
acción pauliara, y que el hecho de que estemos ante un supuesto objetivo de fraude no
necesariamente apartarnos del régimen general según el cual es necesario impugnar
LACRU2; Elementas de Derecho civil, H~3°, LB, 1986, pág. 144,
»; Comentario del Código civil, I* Ministerio de Justicia, 1993a arte.
> pag. l§32.
n este sentido, RAGEL SAMCHEE (Protección del tercero frente a la actuación
l^f1*?* te inopanihitidad, tirant lo blanch, 1994, 268 páginas). Tras defmir la
como la facultad especfflm concedida por la ley a una persona, por el hecho
a una actuación perfectamente válida, para que, sin necesidad de impugnarla,
a de sus intereses como si tales actos no se hubieran producido <pág-
autor estima que sería erróneo equiparar la inoponibilidad a iodo fenómeno jurídico
previsto que una actuación o situación na perjudique & un tercero (pág,
•os efectos que nos interesan, añade: "Con esta concepción amplia de
se perdería toda la sistemática y toda la unidad interna de la figura, puesto
sectores de esa inüponibilidad habrían de concretarse atacando la eficacia del
& la rescisión- (.„)* (pág. 246>.
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ML& B arttol© t.297-1 CC f ía aportación del artículo 643 € € ai régimen general de
U acción paullana
Venimos Inclinándonos a favor de la conexión de! artículo 643 CC con el
g eneral de la acción revocatoria por fraude de acreedores o pau! iana íarts. 1.111 y
1.291-3° CC). De aquí surge la cuestión siguiente* En la regulación general de la acción
ptifiaim ya ha previsto el legislador la presunción de fraude de los actos gratuitos {arfc
12914 CC). ¿Es emottees el artículo 643 CC un precepto inútil? Y si no lo es, ¿qué aporta
al régimen general de la acción revocatoria? Creemos que esta cuestión merecería un estudio
apañe. Sin embargo, está tan estrechamente relacionada con la objetivación del fraude ~y,
es particular, con el tema de la donación del que nos ocupamos en este capítulo- que no
debemos omitirla.
El tenor literal del primer párrafo del art. 1.297-1 CC es el siguiente: "Se
presumen celebrados en fraude de acreedores todos aquellos contratos por virtud de los
tmks el deudor enajenare bienes a título gratuito w. Un sector de nuestra doctrina opina que
la presunción es inris tantum y alega que en nuestro ordenamiento las presunciones legales
admiien prueba en contrarío salvo que expresamente se indiqae lo contrario (art. 1.251 CC;
Slaiiresa5*, Scaevola51, Castán52)53. En esíse sentido también parece que se orienta ia
Ü.T.S. de 8 lie mayo de I99654. Pero es hoy doctrina dominante la que sostiene el carácter
En este sentido se pronuncia, por ejemplo» MANRESA (Comentarios al Código civil
\ Vil!, Madrid, 19011 pág. 719).
SCAEVOLA; Código cmh XX, Madrid, 1904, pág. 938.
CASTAN; Derecho civil español, comúnyforal, III, Madrid, 1992, 16a e*L, pág. 49.
También en el mismo sentido -y aunque personalmente sostiene lo contrario- eita
ENO SADA {Comentario del Código civil, II, Ministerio de Justicia, 1991» pág.
obiter dicta de algunas sentencias del Supremo (en particular, las de fecha
enero de 1935 y 26 de septiembre de 1974) y señala que parte de nuestra doctrina
«se carácter iuris tantum de la presunción del art. 1.2974 CC. En ios Comentarios
igo civil y Compilaciones torales (XVII-2e, Edersa, 1981, págs. 193-195), hace el
*»«» aístor «na exposición amplia de las distintas posiciones adoptadas por nuestra doctrina
-ra ella declara eí Tribunal Supremo que las presunciones legales de fraude de
^ tienen carácter "inris tantum * y que la apreciación del fraude, por tratarse de una
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nm & ée ütre de !s presunción (De Castro55, Lohmana56, Diez-Picazo y Guitón", Püig
ft*f\ Paig Brutau59, Albaiadejo^» Moreno Quesada^), y se argumente -m general-
mmhclém con el art. 643-11 CC CSepresumirá siempre*,**). Un ejemplo lo encontramos
cmstíén de heeh&7 compete exclusivamente a la Sala de instancia*
- Asi lo entendió y explicó DB CASTRO (la acción pauílana y la responsabilidad
Mnnymial Estadio de ÍÚS arts. 1.911 y Lili del Códiga civil, R.D.P., 1932, págs. 215-
318). Señalaba que ia doctrina en ese momento dominante defendía que la presunción dei art.
t.2£74 CC admite prueba en contrario, pero rechazaba esta idea argumentando que -en ese
oso- quedaba en peor situación el donatario que inscribía que el que no lo hacía {art 37
LH j . Y salva esta cuestión acudiendo al art. 643 CC: Xa rotunda afirmación de la norma,
ulerear una presunción inatacable, inris et de haré, no viene a ser más que mía deciameién
l& que se establece que toda donación es revocable si se demuestra. ía insolencia
m
' LOHMANN LOCA DE TENA {Apuntes para una distinta aproximación a ia acción
$ana% E.G.LJ., 1984, pág. 494) reconoce que la mayoría de la doctrina española admite
el carácter iuris tantum de la presunción, pero indica que él se suma a la opinión de
estimando que en el acto lucrativo la presunción debe ser "juris et dejare \ Y,
argumentos, cita el art. 643 CC.
^ BI£Z~PICAZG y GULLOH {Instituciones de Derecho civil, i, ícenos, 1995, pág. 562}
indican que la presunción éel primer párrafo del art. t.297 CC no admite prueba en
eonimri©, mientras que la de su segundo párrafo sí la admite.
ss
 PUIG PEÑA (Teoría de la acciónpmüana, R.D.P., 1945, pág. 487, nota 18) señala
&%® *pe nos parece interesante. Dice así: "Entendemos, sin embargo, que la presunción de
frmde respecto a kts enajenaciones a tfttdo gratuito (artículo 1.297, p~ Io) tiene una
mtotaieza espedatísima, ya que sólo admite una prueba en contrario: la establecida en el
Pétreo s d dl í l 64S l h l d i ó H d l
pdatísima, ya que sólo admite una prueba en o blc e el
eo segundo del artículo 64Sf o sea que al hacer la donación no se aya reservado el
émtmte bienes bastantes para pagar las deudas anteriores".
59
 PUIG BRUTAlí {Compendio de Derecho civil, II, Bosch, 2 a ed.» 1994, pág. 265)
la solución que se desprende de la conexión entre los arfe. i.2974 y 1.251 CC: nEn
d esta solución no es satisf&ct&ria y hubiese sido preferible establecer sin presunción
que un deudor no puede sustraer bienes en la acción de sus acreedores mediante
ci gratuitas". Y a continuación se refiere al art. 643-11 CC.
ALSALADEJO (Derechacivil, 11-1°, S^ e<L, LB, 19S9, pág, 246) niega expresamente
i presunción de! art 1.2974 CC admita prueba en contrario.
favor de! carácter iuris et de iure de la presunción del art. 1,297-1 CC se ha
* a MORENO QÜESADA {Comentario del Código civil, Hf Ministerio de Justicia,
536; y en los Comentarios al Código civil y Cm^Uaciones fimOes (XVII-2°,
SI, págs. Í93-195, que destaca en este sentido la opinión de Lacras y de
entre otras).
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etiía semencia éel Tribunal Supremo de 16 de febrero de 199SÍ**. También en la sentencia
ér 1& út enero de I99té3 declara el Tribunal Supremo el carácter iuris & de ture de la
del artículo 1.297 CC. Doctrina reiterada después en las sentencias del Tribunal
de Justicia de Navarra de H de diciembre de Í9956* y de 16 de diciembre de
A nuestro juicio, ia presunción de fraude de los actos celebrados a título
gmiíto no admiíe prueba en contrario porque la razón que justifica la revocación no es la
mala fe éz las partes sino -como comprobaremos después- la debilidad del título gratuito
taise al ©fseroso de ios acreedores. Así interpreta la doctrina la expresión "sierrpre" que se
en el art. 643 CC (Scaevoia^* Morales Moreno67, Albaladejo68, De Castro69,
e
 Aramadl n® 774. En ella se declara que el Tribunal de instancia ha obrada con todo
ocien®, ya que en efecto si la acción rescisoria por fraude de acreedores esté
muemmiablemente establecida por las Leyes en favor del acreedor hurlado hasta el punto
de que cuando la enajenación ¡o es a titula gratuito el art. 1.297 del referido Texto Legal
fapresume con presunción "iuris et de iure*, es decir que no admite prueba en contrario
e®m preceptúa el art. 643-2* del mismo Cuerpo Legal cuando como en el caso préseme no
se km reservado bienes bastantes para pagar las deudas anteriores a la donación ya que a
miz de ello solicité el donante su declaración concursai {.. J .
** Atanzadi n° 300.
M
 Atansadi n° 9668.
m
 hmtmái n° 8948.
m
 SCAEVOLA (Código civil, XI, Madrid, 1S96, págs. «52-653) pone de manifiesto la
^precisión del precepto en este punto, pero no deja de afirmar que ia donación es
fraudulenta tamo si hubo mala fe por parte del donatario como si é$te procedió con la más
&cnqndasa rectitud.
m
 MORALES MORENO {Enajenaciones de bienes en fraude ée acreedores, Conferencia
»téd«a pronunciada el 25 de marzo de i » 2 en el seminario sobre Problemas jurídicos de los
mm
 *" fraude de acreedores, organizado por Management Forana España S. A.), en relación
a
 ^s presunciones de fiwtde de los arts, 1.297,1 y 643.11 CC, declara que aunque el CC
** de presunción defraude, hoy en nuestro Derecho no ofrece duda que tal presunción
» *iuri$ imtítm" f...>. Es un supuesto defraude tipificado por el CC.
w
 AI3ALADEJO {Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia, arts, 642-643,
1632; y Comentarios al Código civil y Compilaciones proles, VIH-2°, Edersa, 1986,
^ - 6 4 3 , | % . 302) afirma en este sentido que es te donación impugnable, aun sin ser
<E1 auíor maneja aquí un concepto subjetivo de fraude). También Afbaiadejo,
Civil (H-i*# 9 a ed., 1994, pág. 225), señala que la expresión siempre denota el
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icazo y Ouliéii^ Lohmann Lúea de Tena71, Laeruz72, Moreno Quesada73, De
". Casaán", Fémz y Alguer7*).
iuris et de mre de la presunción,
* DE CASTRO (La acción pauliana y la responsabilidad patrimonial* RJ>.P. t 1932,
pi|s. 193 y S5.* pág. 217) lo afirma sin rodeos: "La rotunda afirmación de la norma, &t
irear una presunción inatacable, íuris et de iure f..-i*; y acude como argumento decisivo
a la expresión siempre que emplea ei legislador al redactar el precepto (art. 643 J I CC).
m
 DIEZ-PICAZO y GÜLLON (Instituciones de Derecho civil. I, íficnos, Í995, pág.
562) interpretan que ia expresión siempre que emplea el precepto indica aquél carácter de
presunción iuris et de lure.
11
 LOHMANN LUCA DE TEMA (Apuntes para una distinta aproximación a la acción
Pmliana, fLG.LJ., 1984, págs. 469-506, pág, 495) se pronuncia en idénííco sentido que ios
LACMUZ (Nociones de Derecho civil patrimonial* 6 a ed. revisada y puesta al día por
Echeverría, JB, 1992, pág- 291) dice en relación a ia presunción de! art. 1.297-1
presunción es aquí absoluta, sin que quepa aportar prueba en contrarío: en
tratándose de donaciones, &o se requiere fraude, y sí solamente perfuicio de los
QUESADA (Comentario del Código civil, II, Ministerio de Justicia, art.
137, pág. 536) explica que7 pese al art 1*251 CC, la doctrina más caracterizada consideraf$üe mí presunción de fraude en el caso de las enajenaciones a título gratuito* no admite
en contrario: conclusión, correcta a mi entender, basada en el art.643t (...) -
a De Castro-, en el 1292, ya que si el deudor no puede pagar válidamente deudas
vencidas, menos aún podré donar -siguiendo a Lacruz-, en el 1298 (...), así como en la
justicia de l& fórmula que da preferencia al interés del acreedor sobre el del beneficiario de
w literalidad posterior -siguiendo a Aibaladejo-.
™ COSSIO (Instituciones de Derecha civil, I, Alianza ediloriai, 1975» pág. 332)
ía piiesunciéB de fraudulencia de los míos gratuitos wa admite prueba en
Derecho civil español, común yfor&U Ití, Reu& S*A., XV ed*T 1988, pág-
no se pronuncia directamente, pero de sus comentarios en notas a pié se desprende que
a del carácter toris et ée iure de ia presunción del art. 643-11 CC.
ÍÍC» encOfitr&i&os un pronunciamiento expreso al respecto por par£e de PÉREZ y
U£R (}^otas & £meC€ems ¡ i . ! B o s c h c e 1 9 6 6 p á g s 215-217) pero sí indican que
lón de Iraude hace posible ia íescbita.
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De la interpretación conjunta de ambos preceptos (aris. 1.297-1 y 643 CC)
que se deduce io siguiente: El fraude se presume cuando ei donante es insolvente
, L297-I CC), El acreedor está legitimado para impugnar la donación sí ño dispone de
mm medio para hacer efectivo el cobro de su crédito (art, 1.291-31* CC). En la medida en
$e esta presunción afecta al elemento subjetivo del fraude es inris tantum, admite prueba
en contrario: El donatario puede probar su buena fe. Mas no por ello quedará completamente
lite de los efectos de la revocación de la donación. Digamos que ía revocación de ta
donación se dará e« todo caso si ei donante es insolvente porque ei donatario responde
siempre de las deudas dei donante cuando ia donación es lesiva del derecho de crédito (art,
443 €C). Lo que ocurre es que ©i donatario puede ser de buena feode mala fe. En el
primer caso sólo responderá por ei enriquecimiento actual, por fas ra20n.es que apuntaremos
abominación, y no por el valor de la cosa si por cualquier razón le es imposible devolverla.
Es ei segando caso, es decir, si es de mala fe, ei donatario responde como todo adquirente
#ie participó en el consiMumfraudis, es decir» restituyendo la cosa o bien indemnizando por
el valor de ía cosa sí no puede restituirla (art. 1,298 CC)77. Como decíamos, la presunción
áe mtla fe <|e! donatario (art- 1*297-1 CC) admite prueba en contrario y creemos que será
suficiente para ello acreditar que no pudo tener conocimiento de la insolvencia del donante
al tiempo de recibir la donación puesto que no era un hecho público y notorio, y alegando
q&e no recibió tampoco ningún tipo de noticia de parte de los acreedores sobre la existencia
ttéi eretíits impagado y que de ningún otra modo pudo conocer de la insolvencia^ probando
cjue no constaba en el Registro dato alguno q«e pediera habérselo dado a conocer.
Luego k donación es siempre fraudulenta cuando es lesiva del derecho de
ios efectos de la revocación son distintos según sea el adepireníe de buena fe
fe. Encontramos aquí la manifestación del concepto objetivo del fraude. Al
ecer en su segundo párrafo ía presunción iuris et de ture de fraude, ei artículo 643 CC
todo caso, el donatario tiene derecho a retener el bien donado si paga las deudas
: Ho la totalidad de deudas anteriores a la donación, sino tan sólo en la parte
a! valor del bien donada. Así lo ponen de relieve, MANEBSA {Cementarlos al
civil español, V, Madrid, 1896S pág. 139); y ALBALADEJO {Comentario del
o am I Ministerio de Justicia, 2 a ed., 1993, pág. 1631; y en Comentarios ai Código
^ VHI-2°, Edersa, 1986, pág. 300). Con carácter general, entre
{Mociones de Derecho civil patrimonial, 6a edición revisada y puesta ai día
Eehevejrrfa, IB, 1998) indica refiriéndose a la rescisión de los contratos que
medíame el pago de la deuda y ios daños y perjuicios (S. 25 junio 1907).
á e&msntpiañdo el fraude objetivo, pues está poniendo de manifiesto la preferencia del
% de ios acreedores sobre el del ariquírente aun cuando se trate de un adquirente de
m íe- El donatario* también en ese caso, responderá (an. 643-i CC)™. El artículo 643
a imroducido en el Código civil el portillo por el que se abre paso el concepto
píamente objetivo del fraude. Sélo probasido la solvencia actual del deudor, sólo señalando
mm bienes de éste que sean sóndenles para el pago, puede el donatario enervar la acción
f evitar la responsabilidad que establece el art. 643 CC (en este sentido, la S.T.S» de 31 de
mmm de I9S979), porque es ese caso desaparece el presupuesto para el ejercicio de ia
revocatoria (an. 1.291-3° CC).
Si nos asomamos al régimen genera! de la acción paulíana advertimos que el
legislador está pensando en terceros de mala fe; Que es un régimen construido sobre un
concepto subjetivo de fraude y, por consiguiente, tan sólo está previsto que el tercero
78
 E! mismo ALBALADEJO (Comentario del Código civil* I, Ministerio de Justicia,
W3, arts. 642-643, pág, 1632; y en los Comentarios al Código civil y Compilaciones
VIH-2*, Edersa, I986y pág. 301), que sostiene -como hemos visto- la necesidad de
impugnar por ía acción pauiiana la donación para hacer efectivo el pago a los acreedores del
toante insolvente, afirma que existe sujeeeión, aun en sus manos (del donatario)., de I&s
Afaw que recibió, para que ios acreedores del donante que carece de otros puedan
ifer sobre ellas sus créditos. Sobre la responsabilidad que alcanza ai donatario por las
éeí donante {ex art. 643 CC), dice lo siguiente; %**) no es que realmente el
responda ni de una obligación que no contrajo ni de una deuda que debía y sigue
el útm> v que el donatario no se comprometió a pagar, sino que los bienes que
ciertamente son aliara $u$o$y resultarán efectos ai paga de tales deudas a través
la impugnación de la donación mediante la acción pauliana que, pm$pemndo> hará
f i f e al acreedor (del donante) que la interpone, la donación atacada " (Esto último
Comentario del Código civil, U Ministerio de Justicia» 2 a ed., 1993, arts. 642 643,
&2; v en Ios Comentarios al Código civil y Compilaciones faroles 7 ¥111-2°, Edersa,
29
a sentencia del Tribunal Supremo de 31 de maneo de 1989 se insiste en que al no
^teÍQ P&ru el acreedor la transmisión inpugnada no puede ésta ser calificada
como expresamente lo establece el (...) párrafo segundo del artículo 643 del
Civil que sélo presume que la donación ka sido hecha en fraude de acreedores
«í hacerla no se haya re$ervad& el donante bienes bastantes para pagar tas deudas
eUan\ y que al existir, por tanto, otms medios para hacerse pago de la deuda
tíec
^ró la sentencia recurrida) la demanda es desestraable- V distingue ei
Supremo; "Por otro lado, la propia sentencia recurrida* después de consignar que
f€ria suficiente para la desestimación de ta acción ejercitada, también declara
" ^
 m
 existió entre ios otorgantes de la donación ánimo de defraudar a ta entidad
cuvos hechas probados kan de ser mantenidos incólumes (»*,).
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Ja cosa o su valor cuando es de mala fe (arts, 1,29541 y 1.298 €C),
A nuestro juicio» precisamente en este punto radica la mayor aportación del
m. 643 C€ al régimen general de la pauliana. Según este precepto, ei tercero (donatario)
mp@mierá. Si es de buena fe y la cosa ya no estuviera en su patrimonio porque la hubiera
vertido, por ejemplo* deberá restituir ai patrimonio del deudor (dóname) sólo el valor del
«pedimento» Esta es la aportación de! artículo 643 CC ai régimen general de la aeeián
revocatoria: Que permite ai acreedor dirigirse contra un tercero de buena fe para que
ftstiiuya I© que adquirid del deudor insolvente en ia medida del enriquecimiento actual. Que
hace posible por tanto prolongar -una vez que se declara la ineficacia relativa del acto- las
posibilidades de ejecución hasta los eitriquecimlentos que eí deudor insolvente causo en los
patrimonios de terceros.
Ei fundamento de ia acción pauliana, la justificación de la revocación, se
encuentra en ia protección del acreedor frente a los actos de su deudor injustamente lesivos
del crédito* como señalé De Castro, Este carácter injusto no sólo proviene de la mala fe con
%m el acto se realiza (por ejemplo, el contrato oneroso qm se realiza con intención de evadir
el bien fácilmente embargable y ocultar el dinero recibido a cambio). En otros casos, la
Injusticia de ia lesión puede encontrarse en que no es admisible la obtención de un tuero a
« l a de causar un daño a otro. La acción pauí iana queda entonces justificada por ia debilidad
úé títiib gratuito y por el enriquecimiento injustificado. De! mismo modo se justifica la
impugnación extraeoneursat de los actos gratuitos en Alemania80. De un lado puede decirse
qm h fuerza adquisitiva está limitada por la debilidad de la causa gratuita, que no justifica
A diferencia de los sistemas latinos, en Alemania no se rscoge ia acción pauliana en
«1 BGB. La impugnación extracóncursal de los actos jurídicos realizados en fraude de
acreedores escapa del ámbito civil y queda regulada por ia legislación procesal. Después de
$w resulte infructuoso el procedimiento ejecutivo, se admite la impugnación de determinados
negocios, entre ellos los que se realizaron a título gratuito en el ultimo ano (o en ios dos
* f años si ei adquirente fuera el cónyuge etei deudor), según la Anfechtungsgesetz de
Pero la nueva ley reguiadora de esta materia y que viene a reemplazar a la que
de citar es más explícita. Nos referimos a la Eíttfühmngsgesetz tm
4nung de 5 de octubre de 1994. que entrará en vigor en 19» , En esta ley se
ta de la regla general relativa a ios efectos de la acción -que consiste en poner a
aposición del acreedor ei bien entregado o abandonado- el supuesto de prestaciones
auiíia m que sólo deberá poner a disposición del acreedor lo recibido en la medida del
iemo» En el primer caso (regla general del §11-1), el legislador hace referencia
a las regias del enriquecimiento injusto. En el segundo caso {negocios gratuitos del
se remite a ellas indirectamente.
afirmar -porque el
de la acción está también en el enriquecimiento sin causa suficiente- que si la
sosa m hubiera perdido sin mala fe del donatario o hubiera salido de su patrimonio a título
mvúm y siendo de buena fe, no está obligado é&t© a restituir de ningún modo. Se le podrá
eligir la restitución del bien al subadquirente a título gratuito81.
Luego queda descartada, en primer lugar, la idea de que ei artículo 643 CC
$& eoíiviesm en un precepto inútil si lo ponemos en relación con la acciéa patiliana y, en
particular con el an. 1.297-1 CC. Veníamos rechazado, en segundo lugar, la idea de que el
art 643 CC contenga una acción especial, distinta ú& la pauli&tia. Esto por una razón:
Estaríamos ante la posibilidad de ejercitar dos acciones distintas en el caso de una don-ación
realizada en estado de insolvencia, la del 643 CC 0 la pauliana. Esto supone distintos plazos,
distintos presupuestos, distintos efectos, e incluso distinta legitimación pasiva (más amplia
ea la pauHana). Y no parece coaveniente porque se tratarla de un régimen no desarrollado
es el Código civi!, y tampoco por la doctrina82 ni por la jurisprudencia83. Además* el art*
ss
 En esta coincide unánimemente la doctrina española. Por ejemplo» PUIG BRUTAÜ
fundamentos de Derecho civil patrimonial* II-l, Bosch* 1954, págs. 350-351) explica que
sin áuéu ía doctrina exacta comiste en qfirmar que el segundo 0 ulterior adquiretue es
mpamabie a ios acreedores, excepto cuando haya realizado su adquisición a título oneroso
$ de huma fe. Y séllala que aunque el artículo 1.295 se refiera sóio a subadquirentes que no
^ B de mala fe* debe entenderse además que la protección de éstos requiere además la
«ftefósidad de sa título» ya í|ue este artículo está referido a Sos contratos onerosas y además
f ^fraseando a Roca Sastre- p&rque en esta mmeria de acción Pauliana se considera ion
~*~~lque el subadquirente a título gratuito no esté protegido, que resulta ociosa tóela
én. En el mismo sentido, entre otros, GASTAN {Derecho crviX-., III, 16a ed.T Reus
1992, pág, 337); y DIEZ-PICAZO y GULLON (Instituciones de Derecho civil, h
1995, pág. 563).
la doctrina que conecta de algún modo el art. 643 con el régimen
eral de k pauliana. Por ejemplo, MANEES A {Coméntanos al Código civil español, ¥ ,
wsnt 1^6, págs. t38 y 140); DE CASTRO {"La acciónpauliana y la responsabilidad
iL Estudio de los arts. 1911 y 1111 del Código cmt", R.D.P., jü!ío-ag./1932,
EHTORTILLO (La lucha contra el fraude civil, (la úccién pouliana)*
P& & y 59); ALBALADEJO {Coméntanos al Código civil y Compilaciones
, VIlí»2°, Edersa, 1986, pág- 301; y en el Comentario del Código civit^ lt Ministerio
Ki 1993, art. 643, pág. 1632).
ien<fe> a
 ^ Castro» OEDUÑA MORENO {La acción rescisaria par fraude de
•
 m
 ^ Jurisprudencia del Tnbwml Supremo, 2 a ed., JB, 1992, pág. 126, nota 11o
€Stllrm
 ^
u e
 ^ artículo 643 contiene una disposición dictada en defensa de los acreedores
ü el
 fraude, que -junto a otras- no pueden considerarse propiamente como "otros casos *
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6& CC sería un obsíáeuSo para el ejercicio de la acción pauHana, que es subsidiaria. £i
{gctao de que no se haya empleado como vía alternativa o distinta de la pauiíana a lo largo
te «ÍI sigb justifica suficientemente que lo consideremos como una acción revocatoria.
Para confirmar ia idea de que en nuestro Código civil coexiste, junto a un
acepto subjetivo del fraude, ía noción del acto jurídico fraudulento como acto jurídico en
sí mmma lesivo del derecho de crédito vamos a estudiar la vulnerabilidad de ia situación
ÍEirídiea del donatario de buena fe*
ÜI. LA SITUACIÓN JURÍDICA VULNERABLE DEL DONATARIO DE BUENA FE
¿Es suficiente ta cualidad de acreedor para accionar en algún caso frente a un
temió de buena fe* es decir, para accionar más alia de la relación acreedor-deudor, y frente
a tercero en ausencia de ana obligación ex delict&l Algunos han admitido una objetivación
!, bajo este aspecto, y la han aproximado a la objetivación í|ue ha sufrido la
extracoB^mcíual84. Al prescindir del elemento culpable, dirían, el
presupuesto para la responsabilidad aquiüana ha quedado reducido a la lesión; al prescindir
ésf elemento culpable citando se trata de donación* el presupuesto para la revocatoria por
íambién quedaría reducido al elemento objetivo o lesión del derecho de crédito. A
tro Juicio, sin embargo, a ia objetivación del fraude no se liega por una objetivación de
la responsabilidad sino por el enriquecimiento que no está justificado cuando provoca una
dei derecho de crédito. Eí fundamento de ia acción pauliana sigue siendo, como
hay mala fe, la lesión injusta dei derecho de crédito.
. I .»í .s f l CC), sim comprendidas dentm del art. L2919 3& CC,
an la relación entre el art. 643 CC y el régimen general de la pauiiana las
del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 1966 (Aranzadí n° 4860); de 31 de
i9m < A r a ñ 2 a d i no 22S9); de 16 de febrero de 1993 (Araraadi n° 774). También
semencias de! Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 11 de diciembre de 1995
auadi n» 9668) y de 16 de diciembre úe 1996 (Aranzadi n* S948).
fcn este sentido, SINAY (Áciion paulienne et responsúbilité délictuetle a la lamiere de
jamprudince récente, Rev. trisa, dn civ., 1948, páp . 1S3 y ss.).
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La acción pauiiana es, csirao recuerda Oe Castro, maqué®. Ai impugnar el
realizado por el deudor, entran en confllcio el derecha del acreedor al cobro de
y el derecho del tercero a retener el bien. En esa pugna vence el título
II1J* La debilidad del título gratuito
A lo largo de nuestro ordenamiento pueden advertirse constantes
Miife&tackmes de la debilidad del título gratuito. El legislador no protege siempre y frente
atados & quien adquiere por causa gratuita86.
Con carácter general, puede hablarse de ia debilidad de la causa gratuita frente
a k onerosa {De Castro87, Morales Moreno88). Esta debilidad es semejante en ocasiones
85
 *$e puede afirmar su independencia del concepto de la responsabilidad del deudor.
L.fc & mción pauliana na se deriva de un deber del úeud&r, de un derecho real o
mcaíütión del patrimonio, no es una mera ejecución, sino que, corno el lenguaje mismo
i es impugnación, ataque a mía situación jurídica existente.n (DE CASTRO; La acción
responsabilidad patrimonial, ILD.P., 1932, págs. 193 y ss-, pág. 202),
a De Castro, ORDUÑA MORENO (La acción rescisoria por fraude de
m ¡a jurisprudencia del Tribunal Supremo, JBS 2 a ed., 1992, pág. 128) subraya
«embién la naturaleza impugnatoria de la acción pauliana.
* Por ejemplo, en los artículos siguientes: art. 34 LH; art. 37 LH; art. 1.433 €C; art,
1297 CC; ait. 654 €C; art. 644 C C La debilidad de la causa gratuita es también lo que
-justifica la reducción de las donaciones inoficiosas. La reducción de donaciones sitoñciosas
fetf los bienes del patrimonio del donatario al del legitimario que reclama {ALBALADEJG;
W Código civil, I, Ministerio de Justicia, atts. 654-656, pág. 1651). SAVIGNY
o romano actual, traducción ai francés de Oue&oux y versión al castellano
esía y Poley, 1879, pág. 14S) señalaba que la revocación ejercitada por un tercero se
presenta en dos casos; a saber: el de la ínoffíciosa donatio y el de la Pauliana actio. En la
revocación de la donación inoficiosa juega -además de la debilidad del título gratuito- eí
de que nadie puede dar o recibir por donación más de io que puede dar o recibir
P» testamento (art. 636 CC), que opera en favor de ios legitimarios y legatarios can derecho
* **»a parte alícuota de la herencia (art. 655 CC),
de la causa gratuita la ha explicado magistraJmente Federico DE
El negocio jurídico (1971, reímpr. 1991, Cívltas, p%s. 167-168). El
, fetaea junto a la funcién primordial ét la cama mino requisito paira la existencia
ñegoeb la de servir para clasificar los negocios jurídicos. Y añade: "Más llamativamente
la distinción entre las causas, en la diferente fkerm ú eficacia de las relaciones
qm mda C
^
MS€ de elim
 **
a
 ^ ^
 Áí íaa& de
 *» Jínw«5a y solidez de unas (por
causa onerosa y con buena fe), se encuentran relaciones frágiles, entre los mismos
m
falta de firmeza de! título de adquisición cuando existe mala fe del adquirente". Del
éd negocio, que sirve como título de fas derechos que nacen de él, resultará el
t*tfer mayor o menor de tales derechosm* Y añade De Casiro: "Por la especialidad de la
mu ha* derechos que tienen, f.,,^  una debilidad congénita (donación, gratuitos), {,„), y
los terceros -acreedores, legitimarios- pueden ser objeto de rescisión y declaración
#91
En efecto, ia doctrina es unánime al afirmar -en sede de revocatoria por
ímude- que el legislador debe optar por proteger el interés del acreedor sacrificando el
uirente a título gratuito. El argumento es clásico, nentm amparar un beneficio
ir perjuicio* la ley debe optar por lo segundo" ÍLohmann Luca de Tena92; en
titulares de ía relación (p. ej., revocabilidúd, facultad de reclamar lo dado) o de mayor o
menor intensidad (responder o no responder por evicción o por negligencia), yf en general,
esa diversidad de ios causas origina el valor relativo de las titularidades» cuando ellas
con otras (p* ej~T con las de los legitimarios, con las de otros acreedores); todo l&
resulta en $a clasificación de los créditos* con sus privilegios unos, y mros con la
condición ée rescindibles, reducibtes o no oponibles,", Siguiendo en este sentido, más
De Castro matiza que esa mayor o menor eficacia de la relación negocia! se
en í& eficacia de te>$ derechos y obligaciones que la relación contenga (»„). De
tsie f?mÍQ, la nataraíem de Ía causa y el carácter que ella imprime a i& relación negocial
se traduce en la diferente potencialidad de los derechos y titularidades* ya sea nÍnter partes *
& m relación con tercems (pág. 258).
m
 También el Profesor MORALES MORENO se refiere a la debilidad de ¿a causa
gmuita {Enciclopedia Jurídica Básica, I, Cívitas, I a ed., Í995, voz causa, págs. 958-963,
|tég- 960), y seííala: wla gratuidad de ¿a causa impone (...) cienos restricciones en el poder
wdisposición establecidas en interés del disponente (arts, 634, 635 €€}, desús legitimarios
654, 655) y de sus acreedores (art. L297J CQ."
DE CASTRO (El negocio jurídico, Cívitas, 1971, reímpr. 1991, pág. 228) se refiere
^ebiíiíadG, frente al firme, cuando se da carencia de buena fe & fraude.
CASTRO, ea El negocio jurídico (Í91ly reimpr, 1991, Cfvltas,
CASTRO; El negocio jurídico, 1971, reimpr. 1991, Cívitas, pág. 258.
LORKíANN LUCA DE TENA; Apuntes para una distinta aproximación a la acción
&.O.Lj.s 19S4, págs. «9-506, págs, 494-495.
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ico sentido. García Goyeaa*, Moreno Qiiesada?4, Manresa*5, Espfn*,
MMadejo", Bgea Fernández*8, Puig Brotan", Kippíet\ Ptiig Peña10*)» Por !a
s el argumento al que acude GARCÍA GGYBMA (Cünc&vdancias, motivos y
*s del Código civil español* reimpresión de la edición de Madrid de 1852,
1974* pág, 627) al comentar ei artículo 1.179 del Proyectó de 1851, qae declara
meimiibles como fraudulentas las enajenaciones gratuitas hechas por el deudor insolvente:
ii adípireftte a título gratuito trata de lucro captando, y no esjmio que se enriquezca a
espemas de ios &creedore$t que sólo aspiran a evitar su daño.
n
 UOMENO QUESADA (Comentario del Código civil, 11, Ministerio de Justicia, art.
i .297, pág. 536; y en Comentarios S Código civil y Compilaciones ferales„ XVÍI-20»
1981, art* 1,291. pág.108), siguiendo a Albaladejo.
MANRESA; Comentarios al Código civil español, V, Madrid, 1896, pág, 138.
; Manual de Derecho cMl español* III, 3 a ed,, 1969, Bdersa, págs. 322-323.
EJO {Derecha civil, 11-1°, 9a ed.7 1994, pág. 223) manifiesta en este
sentido su opinión de que no es justo que haga liberalidades a terceros* en perjuicio de sus
fáreed&res? quien carece de otr&s bienes para pagar a éstos (nenio liberalis nisi Hberatus).
** BOBA FERNANDEZ (Coment&ños al Código civil y Compilaciones foraies, XXX,
Bdersa, 19§7^ pgg^ 8Q0-822, pig. 815), al comentar el artículo 340 de la Compilación
&at precepto por el que se declara que la donación no perjudica a los acreedores del
- explica que las donaciones tienen una cama de adquisición (la lucrativa),
Oficíente pam justificar el perjuicio del acreedor,
PUIG BRUTAlí {Compendio de Bemcfm tivü* II, 2 a ed,( 1994, pág. 266) afirma qu&
quien es deudor ha de pagar antes de poder atribuir beneficios a tercems* y el Derecho ha
«r conceder más protección a quien tiene un derecho de crédito nacido a titulo oneroso que
si adquirente que obtiene algo gratuitamente, Véase -apunta- el pármfo segundo del art, 643.
K1PP {impugnación de los actos "infmudem credimrum"* en Derecho romano y en
etmdern& Derecha alemán* con referencia aíDerecho español, R,D,P*, 1924» págs. 1-23,
P^ S-14) sostiene, en este sentido, que no es sólo la posibilidad de una intención fraudulenta
******}° ?#£justifica esta decisión aprwrística delDerecho, sino que es también muy justo que
fatlmemes ^eí ^wftwío se subordinen a los de los acreedores del donante, siempre que
®®s remken objetivamente perjudicados* aunque en realidad n& haya habido intención
PU1G FEÑA (Teoría de la acción Pauliana, R.D.I\S 1945, págs. 477-547, pág. 543)
^ indebido enriquecimiento del donatario a expensas del acreedor del donante
debe* f^m&ím ^aeünaf de ia acción, y la equidad -ánade- sugiere que en el conflicto
**af ^r?merof€rPaSad&$ te acreedores qui certat de datfluo vitando, con preferencia a los
^ T qu* c e i t a t á e l u c r o captando. En eí mismo sentido se expresa el autor en su
de Derecho civil español (I, Anmzadi, 1972, pág. 256),
173
de la causa gratuita. 1a enajenación puede revocarse a fin de evitar la lesión del
ilsreeho de crédito.
IV. LA OEIETIVACIÓN DEL CONCEPTO DE FRAUDE
Como resultado de lo visto hasta ahora concluimos que el acreedor del deudor
msolvenie está legitimado para invocar la ineficacia de la adquisición gratuita de un tercero
de buena fe lesiva de su derecho por cuanto mermó el patrimonio de su deudor y que para
elte es preciso impugnar el negocio del que trae su causa la adquisición del tercero. La causa
tramita de la adquisición es vencida, per ser más débü, por la onerosa del derecho de crédito
m Castro102. Moreno Quesada103), La preferencia dei inteíés dei acreedor sobre el
mserés de! admírente a título gratuito se defiende también desde la óptica de un sistema
añfaiisalista como el alemán <por ejemplo, en £nneccerus~LehiaatiniO*).
La donación es revocable prescindiendo del elemento subjetivo del fraude,
twmdo al hacerla no se haya reservado el donante bienes bastantes para pagar las deudas
meriom a ella {Moreno Quesada105, Espía™*, Puig Brutau1**7). A nuestro juicio, esta
** &B CASTRO {ha acción pautiana y ha responsabilidad patrimonial, R.D.P., 1932,
págs. 193 y ss+> pág, 219) define así la razón jurídica para declarar ineficaces los actos
jumdkos realizados a título lucratívot que éstas, id ementarse con et derecho del acreedor,
muestran ana causa jurídica de adquisición más débil, que no basta para justificar el
peijmti dl acreedor.
MORENO QUESADA (Comentarte del Código civil, II, Ministerio de Justicia, i99t,
.297, pág. 535), siguiendo a De Castro, coincide en atribuir la justificación áe las
ciones de fraude previstas para los actos gratuitos a que al enfrentarse tales actas a
te derechos del acreedor, muestran una causa jurídica de adquisición más débü, que no
terfí mm justificar el perjuicio del acreedor.
b* debilidad de la adquisición gratuita se observa también en sistemas que prescinden
noción de causa, EHHECCERUS-LEHMANN {Derecho de abligociones, traducido y
Pérez y Aiguer, II-1, Bosch ce.» 1966, § 120. LI) explican que frente a las
de te acreedores, queda debilitada la situación jurídica del dornturío.
UB8ADA (Comentarías al Código civil y Compilaciones fomlesy
art. 1.29?, pág. 193) siguiendo a De Castro dice que para la rescisión dei acto
fraude de acreedores realisado en estado de ¡malvenda bastaré la prueba de la
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la fórmala de objetivación deí fraude en el supuesto de donación, consagrada en el
párrafo del artículo 643 del Código civil, bajo el velo de una presunción inris et de
Reconocer el carácter itatis et de ture de ia presunción de fraade deí art 643»! í
tC, equivale a prescindir plenamente de ia buena o mala fe del tercero para la revocación
áe ia donación perjudicial10** Podría decirse, con Federico de Castro que no viene a ser
w que una declaración legal, por la que se establece que toda donación es revocable si se
éemuestm la insolvencia del dúnante2esf.
m
 ESPIM {Manual de Derecho civil español III, 3* ed,, 1969, págs. 322) señala: "La
wadkién romanista ha consagrado una solución intermedia, según ia cual, en los actos a
timfe gratuito, es indiferente que el adquirente participe o no en el fraude, ya que en todo
VÜSO procede la acción revocatoria".
ief?PUÍGBRUTAU {Fundamentos de Derecho civil, 1-2°, Bosch, 3 a edL* 1985, pág. 347-
explica en estos términos: "Las enajenaciones a título gratuito se consideran
en fraude de acreedores. Tal vez sería preferible afirman pura y simplemente,
U &£ margen de toda presunción real o ficticia? que un deudor na puede sustraer bienes
s k acción de sus acreedores a base de enajenarlos a título gratuito. (... j Debería imponerse
k consideración de que no puede prevalecer el interés de ios donatarios por encima del de
fas azreed&res del donante, * En idéntico sentido se pronuncia el autor también en su
de Derecho civil (II, Bosch, 2 a ed.» 1994, pág. 265).
tI!¥
 DIEZ-PICAZO (Fundamentos del Derecho dvií Patrimonial Al A^ed^CWlm, 1993,
?31) advierte una tendencia objetivadora de los remedios contra el fraude: "Bn el
&mdt® Moderno se produce una cierta objetivación de fes remedios contra el fraude. La
intjkmia frente a l&$ acreedores de los actos del deudor no resulta tanto del designio
mudulento c&ma del carácter objetivamente perjudicial. Ello se consigue, bien a través de
«Bff sene de presunciones defraude (cfr. arts* 643 y 1*297), o a través de la sustitución de
fe idea defraude por la de perjuicio (qfr. art, 1JQ1). *
Ajuicio de MORENO QUESADA {Comentario del Código civil, H, Ministerio de
i 1991, art, 1,297, pág. 536) la gratuidaddel acto excluye cualquier mra apreciación
e la buena o nuda fe con que el mismo (el adquiretite) intervenga. Así, afirma que para
mdi la enajenación gratuita no se exige ei fraude, bastando con el perjuicio al acreedor
. 525}.
En el mismo sentido, LALAGUNA (La acción revocatoria y lu jurisprudencia del
* ^upremo, R.G.D., 1993, n° 582, págs. 1259-1278, pág. 1270) dice que si el acto
gratuk0t procede en todo caso la revocación sin tener en cuenta si el tercero ha
r^-CASTRO; Lo acción pauliana y la respomabilidadpatrimonial, R.D.P*, 1932»
5$
' ^ y siguientes, pág. 217.
Por la misma razón, PU1G BRÜTAO {Fundamentos de Derecho civil, 1-2° * Bosch,
••- 1985, pág» 349) se muestra partidario suprimir la presunción de fratide de ias
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A partir de &t|tii« creemos que queda confirmada la objetivacién del propio
de fraude {De Castro110, Morales Moreno111, Vatkt u \ Roca Sastre1*3,
j gratuitas» e indica que can ana apreciación realista de nuestra legislación t * *h
mem&s que el Código civil esté mu? próxima al sistema de supresién de este requisito
TüflütBén MORENO QUBSADA {Comentarios al Código civil y Compilaciones
XVII-20, Eders&, ait. 1.291» págs. 108-109) se muestra partidario de Sa iniciativa
«ada por De Castro y sostenida después por Aíbaladejo, en sentido de afirmar que el art.
,) para declarar rescindida una donación en fraude de acreedores, sólo exige la
de la insolvencia del donante.
m
 DE CASTRO (La acción pauiiana y la responsabilidad patrimonial, E.D.P., 1932,
pígs. 193 y siguientes, pág, 21S) ya había advertido esta posibilidad; "En el derecho español,
de manera quizá inconsciente, y con desconocimiento de bastantes escritores, encontramos
man^estmiones ée una nobilísima tradición jurídica que objetiviza el fraude, uniéndole al
petfukíú, ai eventos damzüs, sin atender al consilio fraüdandi". Aún siendo consciente de
ello. De Castro siguió utilizando el concepto subjetivo de fraude acorde al uso común <ie
mtstm doctrina y jurisprudencia. Así» por ejemplo, cuando dice: "En el ordenamiento
iuríMco español existen actos revocables, que aunque se denominan jraudulentos en la ley,
%® requieren el ánimo de defraudar, o sea, no son fraudulentos, según el actual significado
entes términos (artículo 643 del Código civil; art. 880 del Código de Comercio)" (pág. 219).
ES MORENO {Enajenaciones ée bienes en fraude de acreedores, conferencia
pronunciada el 25 de marzo de 1992 en el seminario sobre Problemas jurídicos de los
&CÍÚS en fraude de acreedores* organizado por Management Forum España, S,A,> ha
Mpltcaúo la objetivación del concepto de fraude: "Cuando se construye el concepto defraude
exclusivamente can criterios subjetivos (culpabilidad del deudor y del tercero} hay que acudir
tm ficción fficcién defraude} para poder explicar que el acto gratuita, al margen de la
', seafmuduienmyde lugar a la rescisión. Así ha ocurrido en épocas anteriores;
explica que el código hable en el art. 2297 de presunción fiurís et de iure"). Pero la
permite explicar de otro modo el supuesto.
"La consideración del acto gratuito como acto fraudulento resuta del concepto
defraude que (junto oí subjetivo) se maneja en el CC. implica una consecuencia de
duenda de la causa en la atribución patrimonial. La atribución patrimonial con causa
es más débil que la que tiene causa onerosa (CASTRO). Esa debilidad hace que ceda
fas créditos anteriores a la donación que, como consecuencia de ésta, nú puedan ser
art. 643 II)"\
También MORALES MORENO {Comentario del Código civil, II, Ministerio de
art. 1.424 CC» pág. 833) explica, en el ámbito del régimen de participación,
stima acepción que admite el concepto: "El concepto defraude puede entenderse de das
subjetiva, basada en la intención del sujete* en el propósito de damr el interés
'«> cónyuge, otra objetiva fundada en el carácter del acto realizada* {. - -) &&$ actos que,
int ^£ Se rea^€en s*n üft propósito directo de causar daña, lesionan injustificadamente al
es del consorte en ei régimen económico matrimonial, y par ello sus afectos también
€€en Ser
 corregidos. Por tanta junto & las criterios subjetivos de determinación de la
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jo114* Orduna Moreno -que destaca la evolución de la jurisprudencia dei
Lalagunam>* SI «I acto es revocable con independencia del consüium
nhtenúa de fmude deben tenerse en cuenta los de carácter objetivo, complementarios de
"* VALLET {Panorama del Derecho de Sucesiones, li, Cívicas, 1984, pág. 55!; y en
Comentarios alCódigo civil y Compilacionesferales, XIV-20, Edersa, I9895págs* 648-649)
apipara la preferencia de los acreedores sobre los legatarios a la que tienen sobre los
taaiarias, aplicando por analogía la regia del artículo 643 CC; del que afirma: *Bsa
presunción defraude más bien constituye una objetivación del fraude haciéndolo equivalente
d perjuicio, ai evento* daranis, sin atender al eonsitio fratidandi. Es decir, que no significa
sin® la preferencia de los acreedores éel dóname sobre el donatario en ceso de darse el
supuesto de que en el momento de la donación no le restasen al donante tienes suficientes
satisfacer sus deudas \
m
 ROCA SASTRE {La acción revocatoria de donaciones en la Compilación, A J X C ,
Is págs. 3 y ss.) subraya el avance de la regulación catalana, antigua y actual, respecto
M Código civil» ya que -al eliminar como requisito del fraude el consilium fmudis dei
tata, en rigor consideraba ínsito el fraude en la sola circunstancia de quedar insolvente
tí deudor por obra de la donación otorgada, tomando en cuenta únicamente el perjuicio o
'eventos dmmi* causada por ver en ello un resultado fraudulento (págs. 4-5). Es decir, na
se prescinde, (...) de toda noción defraude; únicamente éste se transmuta objetivándose
mAlBhhABB3Q {Derecho civil* U~i0, 9 a ed., LB, 1994, pág. 223) también acepta una
an de fraude asociada al perjuicio del crédito: "procede la acción pauliana {.„} si la
mfenacién es gratuita, cuando, aun sin ser fraudulenta, produzca un perjuicio al acreedor.
(In requisito s&l&f pues, perjuicio*. Y explica que puede entenderse que toda enajenación
grmuita es objetivamente fraudulenta por el hecho de causar un perjuicio al acreedor.
15
 Taaibíén la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha evolucionado hacia el empleo de
w acción objetivada del fraude, U\ y como ORBUÑA MORENO ha puesto de manifiesto
en la seguíala edición de su monografía La acción rescisoria por fraude de acreedores en la
Itmsprudencia del Tribunal Supremo (JB, 1992). Uno de los cambios que ha supuesto la
puesta al día de la obra (ía primera edición es de 1987), señala el autor, es precisamente el
S*o dado por la jurisprudencia en este sentido: "se llega a un concepto operativo en el que
fmude queda exteriorizado en el daña o perjuicio causado injustamente al acreedor
em lü validez de un acto o negocio de disposición del deudor con un tercera" (de la
del autor a la 2 a edición, pág. 16).
^ k ^ U N A {La acción revocatoria y la jurisprudencia del Tribunal Supremo^
n° 582, págs, 1259-1278, pág, 1274), después de concluir que im
en general todos los actos a título gratuito realizados por el deudor en
ms
 acreedores son revocables mediante la acción pauliana, en mzén
del perjuicio causado, señala que cabria afirman si se quiere, aunque ella
111
¿tewfóp es porque e! acto en sí mismo $s fraudulento (Morales Motmom, Ferrara11*,
tafagaf*3uf* Sancho Rebullida130)*
Exponente de esta síntesis entre objetivación de! fraude y acción pauliana es
«I Céáfa* civil portugués de 1966, En su artículo 612, ubicado entre los q«e regulan la
«tpignaeién pauliana"1, s& lee; %*.); se o actofar gratuito, a impugnogá& procede* aínda
que um e outro agissem de boafé. (..•>*; si el acto fuese gratuito, procede la impugnación,
mnqm una y otra parte actuasen de buena fe.
iqm una impropiedad de lenguaje, que el solo hecha del perjuicio imprime al acto del
o.
m
 MORALES MORENO (Enajenaciones de bienes en fraude de acreedores* Conferencia
inédita pronunciada el 25 de marzo de 1992 en el seminario sobre Problemas jurídicos de ios
sms m fraude de acreedores^ organizado pot Management Forum España S*A.) distingue
mtt actos en sí mismos lesivos y aquellos otros que no lo son. En el primer caso* precisa:
la ^predación del fraude, tanto en el deudor como en el tercero debe regirse por criterios
$$mnm$, más objeíiv&s» (..*}. Advirtamos que esa apreciación objetiva del fraude la utiliza
«r aigün caso el €€»*
'¥• 'i
opinión de FEftRARA (Las lecciones del Profesor Ferrara, (III)*- La acción
R.D.P., 1928, págs. 136*138, pág. 137) también se manifesté en este sentido: "en
€&ntrat&$ gratuitos (...) elfrmude está in se Ipsa".
LALAGUHA (La acción revocatoria y la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
» 19^3, n® 5S2, págs. 12S9-127S, pág. 1274) apesta ios siguientes argumentos
vos para apoyar la idea de que las enajenaciones a ttolo gratuito son revocables en
perjuicio que causan a los acreedores* sin entrar en consideración de la buena o
del deudor. Io que es una solución justa ai conflicto de intereses entre ei acreedor
y el tercero enriquecido; 2° que Sa expresión siempre cleí art. 643 II CC sólo
entenderse (...) en el sentido de no admitir prueba en contrario-, 3° que si el deudor
m puede pagar deudas no vencidas (art. 1.292 CC) menos podré donar; y 4 o el
* SANCHO REBULLIDA (Elementos de Derecho civil, por Lacruz y otros, II-i<\ JB,
252) explica que el consilium sólo se requiere para te actos a título oneroso.
; arts. 610-618 Código civil portugués,
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délas
V CONCLUSIONES
Nuestro ordenamiento admite un concepto objetivo de fraude. A él llegamos
par di esiudio del an, 643 CC, Este precepto, al establecer una presunción iuris et de iure
é& ftoude cuando el deudor realiza una donación sin reserva bienes suficientes para et pago
eudas anteriores a ella, es una muestra de que hay actos en sí mismos fraudulentos
es con independencia de la buena o mala fe dei tercero.
En ei caso de la dona£ióñ, la tozan que justifica ia objetivación del fraude es
te debilidad del título gratuito frente ai oneroso de los acreedores, y también en la
inadmbibilidad del enriquecimiento del adquireme a costa de la lesión dei derecho de crédito,
donación el deudor queda insolvente o incrementa su insolvencia, lo que hace que el
efe sus acreedores entre en conflicto con ei dei donatario. Ei interés de ios primeros
ao se lesione su derecho de crédito es preferido y protegido frente ai interés de este
en mantener ei lucro obtenido. En nuestro ordenamiento es manifiesta la preferencia
imerés del acreedor aun a costa de violentar la adquisición gratuita de un tercero de
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Capítulo Segundo
II, Determinación del régimen jurídico aplicable a la donación modal
íí.l. La donación modal es siempre una liberalidad
11.2. La donación modal puede presentar caracteres de onerosldad
IL3- No procede la aplicación plena e indiscriminada ée las regias de la donación
ordinaria
1L4. Interpretación doctrinal del artículo 622 CC
IÍL Ámbitos para una posible aplicación del artículo 643 CC
HI. L Modo en interés del donatario
IH.2. Modo en interés de tercero
2. L Antes de que nazca el derecho del tercero
2,2. Una vez que existe aceptación del tercero
A. Pendiente el cumplimiento de la prestación modal
B. Si la prestación eñ interés de tercero ya se hubiese realizado
B.l. Causa soíveadi (remisión a ios supuestos de modo efi
interés del donante)
B.2. Causa credendi
B,3. Causa donandi
lfl.3. Modo en interés del donante
3. L Donación con modo en interés del donante y e n k que no se aprecia una
relación de valuta entre donante y tercero
3,2, Donación modal en la que se aprecia la relación de valuta entre donante
y tercero (modo solvendi causa). La donación del artículo 642 CC
telones
En caso de impugnación por frauile* ia complejidad del contrato de donación
, constituida por la liberalidad del donante y la obligación del donatario, da lugar a un
«tíícleo de intereses en conflicto. A las Intereses que comunmente se enfrentan en los
de impugnación por fraude de acreedores (interés de los acreedores del enajenante
t interés del adquirente) se suma, en ocasiones, ei interés de un tercero. El tercero, además,
recibe no del deudor (donante) sino del donatario obligado por el modo. En cuanto a la causa
áe esa atribución, no se encuentra en la relación entre donatario y tercero, sino que habrá
que buscarla en la relación de valuta. La fuente del compromiso de la atribución está, sin
embargo, en la relación de cobertura1. Por ejemplo» el donante entrega una finca al
temará v éste se compromete a pagar la deuda que aquél tiene frente a un tercero- El pago
«i tercero tiene su causa en la relación de valuta (donante-tercero); el modo es soívendi
musa, Pero la obligación del donatario de hacer ei pago nace en la relación de cobertura
Para defender la adquisición del donatario es preciso analizar la relevancia
que tiene el hecho que consiste en haber cumplido éste con el modo o carga que le
«m i^soel tetante (por ejemplo, cuando el modo se estableció ea interés del propio donante),
naya nacido ya -en su caso» el derecho del tendero a exigir del donatario el
del modo.
^°ctrina dominante, suele atribuir ai derecho del tercero la causa del contrato que
sota entre estipulante y prostiitei&e, según indica BONET RAMÓN en Los contratos a favor
r
«we»<AA.M.N., XIÍ, 1961, pág». 211-245, pág. 235).
derecho del tercero (...) armnca (...) de la misma estipulación, que por sí lo
£i« que la aceptación signifique otra cosa, en definitiva* más que la voluf&ad de
terr P ¿° **m atms ^£m ^e€^^n nombre del terceron (EOHET, Los contratos a favor de
| *», A , A . M . H . , XII, 1961, págs. 211-245, págs. 230-231).
II «TERMINACIÓN DEL RÉGIMEN JURÍDICO APLICABLE A LA
MODAL
El artículo 619 inflne del Código civil califica como donación "aquella en que
*r émpme al donatario un gravamen inferior al valor de lo dúttad&"* En adelante,
íigfwmiíiar^ mos donación modal ai contrato3 que reúna estas características4- Para
fcfíRlnar el régimen jurídico aplicable a esta figura veamos brevemente, en primer lygar»
fié opina nuestra doctrina acerca de la problemática5 que plantea la naturaleza jurídica deí
«traío, así como la cansa de las atribuciones patrimoniales y el entramado tíe relaciones
muda! es siempre una liberalidad
La donación modal sigue siendo donación (art. 619 CC) y -como tal- negocio
el animas donandi es lo que mueve ai donatario a hacerla5. Sólo como algo
es prácticamente unánime en cuanto a la calificación de la donación como
«tmt©., porque el negocio requiere que concurran ei consentimiento del donante y el del
d r i o (o representante) para su validez y eficacia. Así, MANEES A (Comentarios..^ V,
pág. 90); SCAEVOLA {Código civil, XI-II, 5 a «L, 1943, pág, 5 3 % o, más
, ALBALADEJO (Comentmio del Código civil, Ministerio de Justicia, 1993,
art.618 CC, pág. 1571), que define la donación como aquella liberalidad que se realiza
dk contrato, en cuya virtud una parte (llamada dóname) empobrece su patrimonio al
a título gratuito una atribución af&vor de la otra (donatario), que se enriquece.
entrar aquí en disquisiciones terminológicas sobre la posible distinción entre
modal y onerosa (en este sentido, TORRALBA SORíANO, El modo en el Derecho
- Ed. Momeeorvo* 1967, págs. 258-259), o ía superposición o identificación de ambos
septos (véase ALBALADEJO, Comentario del Código civil, Ministerio <ie Justicia, I>
«W, art. 619, págs. 1578-1579).
~ Los autores advierten que se trata de una zona oscura de la teoría de la causa. En este
S S ° * OIE2-PI€AZO (Furtdamentm»^ t Cívitas, 4a ed., 1993, pág. S2); PRADA
íotó Á^EZ {La omrosidady gmtuidadde los actos jurídicos, A. A. KLN., XVI. Reus S. A,,
TOa
 -* .255-393, pág. 366),
de ¡adoctrina italiana -señala LACRUZ (Elementos..., IÍ-3O, LB, 1986, pág.
modal conserva en todo caso la naturaleza de negocio gratuito. Pero la
representaun elemento oneroso que se puede y déte tomar en consideración
' emolumento neto que íiega al gr&tiftcttdú, deduciendo del montante de la
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ístnrf1- El modo" no es
ésto?1. Así, según Alba!
£2
* se impone la obltgatsétí modal al beneficiario
que un límite a la liberalidad o un gravamen que pesa
, el modo no cambia la naturaleza del negocio al que
¡ihemíidüd el valor de kt curga impuesta.
Según SCAEVOLA (Código ciwL XIII, 5 a ed., 1943, pág, 535) las donaciones con
musa onerosa na san propiamente tales donaciones, sino en cuanto la gratuidaé rebase la
prestarían impuesta.
r
 Etieste sentido se pronunciaba J. CASTAN {El modo en los actos jurídicos, íLD.P,,
mar2O/1918, I a parle, pág. 93; y, especialmente, julio»agosto/192i, 3 a parte, págs- 217-
11$}* También lo reitera DE LOS MOZOS {El modo como elementa accesorio de ¿e voluntad
$egaeialr R.D.F.» 1978, págs. 223-234, pág. 229), si bien reconoce que ia accesorieéaé del
modo plantea problemas en torno a la relación entre liberalidad y modo.
A.D.C., 19S3, págs. 65-108) excluye desde el punto de vista de la estructura negocial la
accidentalidad del modo (pág, 72). Sin embargo, pone también de manifiesto que no por ello
% que afirmar la pertenencia del modo a Sa esencia del acto; Mi se eleva al rango de causa,
asume el carácter cié contraprestaeión, siendo -añade- un mero fin secundario anejo al
" ' " • " s. 73 ) .
CASTAN (El modo en los actos jurídicos? R*D.P.t marzo/1918, i a pane, pág
que en los actos onerosos no cabe el modo o no hay necesidad de éL {».*) la
doc&tna, con bastante generalidad -no de manera unánime £..>% ha limitado a los actas
mtuitvs la aplicación del modo. El mismo autor define el modo asmo una obligación
impuesta al que recibe una liberalidad <R.D.PM JuIio-agosío/1921, 3 a parte, pág.
MOZOS (El modo como elemento accesorio de la voluntad negocia^
1978, págs. 223-234, pág» 223) explica que es doctrina dominante la que considera
el modo es un elemento accidental o cláusula del negocio que se presenta, únicamente,
fe actos de liberalidad.
Condición, término y R.D.N., julio-dic, 1957, 84-85.
eí contenido del modo» puede verse, entre otros, el texto de MANRESA
al Código civil español, V, 6 a ed,, 1951, págs. 99-100); también LACRU2
, 11-3°, LB, 1986, págs. 161-162).
ALBALADEJO {Condición, término y moda, R,D.R, julio-áic, 1957, pág. 85), En
sentido se han pronunciado otros autores* como DE LOS MOZGS {El modo como
necesaria de la voluntad negodat, R.B,F., 1978, págs. 223-234, pág. 226), o
ASTRE y PUio BRUTAU (Estipulaciones enfiwor de tercero* Estudios de Derecho
. 230).
Í83
; Condición, término y modo, R.D.N., julto-die.» 1957, pág.
La estructura propia da la donación modal la convierte en un supuesto de
¡peda! interés en cuanto ai estudio de la causa y su calificación como onerosa o gratuita14:
naiuraiega» se trata de «na liberalidad; por llevar consigo wm obligación15 para el
» , presenta aspectos de o&erosid&d16* Así se observa si consideramos que el clonante
jara exigir del donatario el eumptaiento del modoiT*
15
 FLORBNSA TOMAS; Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de julio
KHW, C.CJ .C, n* 37, 992.
í4
 Sobre Jas distintas posturas doctrinales en torno a la naturaleza de la causa de la
modal ptiede verse el trabajo de FRABA GONZÁLEZ, La onemsidady gratuidad
de los actos jurídicos (A.A.M.R, XVI, 1968, Reus 3.A., págs. 255-393» págs. 363368)-
A jálelo del autor, se trata de un acto mixto que obliga a separar una parte onerosa de otra
gratuita <pág. 367)*
IS
 El moto puede consistir en una obligación de dar o de hacer (o no hacer).
TOSRALBA SORIANO {El mudo en el Derecho civil, ed. Monteeorvo, 1967) explica que
es válido aún hoy el concepto de myéo propio del Derecho romano (pág. 93), según el cual
fe» implica un cierto comportamiento, peso o carga para el gravado. Tal comportamiento
podía entrañar un sacrificio patrimonial, pero esto no era esencial y en numerosos textos
aparecen ejemplos de "modus* que no inponían al gravado un sacrifteio económico (págs.
J4344).
| ALBALADEJO {Condición, término y mod&9 R*D.N., julto-dic., 1957, pág. 90)
señala que, dado el carácter obfígaeional del modo, la prestación contenido del mismo puede
ms'tsti? en cualquier conducta qut pueda ser objeto de obligación -dar, hacer o no hacer
ttfguna cosa lícita, determinada o deteminabie, y posible.
15
 ^egón SANDULLI (Gratuité dell'attribuzfone e revocatoria fallimenmre, ed. Eugenio
1976, págs. 202 y siguientes) la donación modal, siendo un negocio con causa
g«i«a, puede suponer atribuciones a título oneroso. El jurista italiano lo explica en los
%¡ietttes términos: "Appare veramente incongruo far discerniere, dalia gratuita della
kt gratuita di tune le attríbuzioni che nel suo ámbito si estrinsechino; il che
^msme panicolare rilievo proprio in ordine alia donaziom modaíe, dove, qualora si
tule principio si perverrebbe a delle conclusioni veramente aberranti (sopmttutto
lHréine aüe P**ta&m* eseguite dal donatario)* /(„.) Á nostro awisa mica perplessitá
^ " " * superare é queüa di ordine síretttmente togieo, per cui sarebbe sacíente un
sacrificio patrimoniale da parte deU'accipiens* perché rttítríhuzione si quaUfichi
" ' " ¡. 204).
3CA SASTRE y PüíG BRUTAU; Estipulaciones en favor de tercero^ Esíudios de
Privado, I, Barcelona, 1948, págs- 210-232, pág. 228.
« ía sentencia de 12 de noviembre de 1990, el Tribunal Supremo distingue entre la
Los sujetos de ta relación contractual son donante y donatario1*; sin
surgir del contrato un derecho de crédito en favor de tercero cuando el modo beneficia
a m sujeto extraño al contrato, sí éste acepía1*. Estamos entonces ante un contrato con
«stípulaeióa en favor de tercero3. Deudor es, en esa relación de crédito, el donatario
«Hígado por el rnodov sin que entre donante y tercero existan acciones ©efectos directamente
de! contrato21- Adviértase, además, que ia cansa de la atribución pairinioñial22
taeiói; moda! y la donación sometida a condición, para lo que habrá que atender a la
v&kntad del donante. Además se declara que no hay incumplimiento del modo cuando esto
«©sea imputable &i donatario, Al comentar la sentencia, AMAT LLARI ( C . C J . C , ti° 25,
§55, páp. 71-78) matiza que debe distinguirse además entre aquellos supuestos en que el
moáo es accesorio v aouellos otros en que es determinante. En estos últimos deberá
respetarse la voíuti&d del donante que sólo desea que perviva la liberalidad si se cumple la
18
 Séío entre el promitente y elpromisario existirá la relación causal propia del contraía
(ROCA SASTRE y PUIG RRUTAU, Estipulaciones en favor de tercera, Estudios de
Derecho Privado, I, Barcelona, 1948, pág, 230).
19
 Art 1.257 CC. Nuestro Código civil no acoge el sistema alemán* segün el cual el
tercer© adquiere directamente el derecho y tiene después la posibilidad de renunciar a él. Por
sí contrario, en España se adopta la denominada teoría de ia oferta, según la cual se haee
A d la aceptación la adquisición del derecho por el tercero. Así lo enseñan BONET
{Los contratos a favor de tercem, A, A.M J*i., XO, 1961, págs. 21 i-245, pág. 225)
y £&>CA SASTRE y PUIG BRUTAlf {Estipulaciones en favor de tercero, Estudios de
Bereefeo Privado. I9 Barcelona, 1948, págs. 210-232, págs. 222-223), En el misma sentido
^explica DIEZ-PICAZO (Comentario del Cédigo civil, ti, Ministerio de Justicia, 1993, art.
257 435),
TÓRRALE A SORIANO (El modo en el Derecho civil, tú. Montecorvo, 1967, pág.
*Hce en este sentido que cuando sea un tercero el beneficiario se produce (,„) una
de contrato o estipulación & favor de tercero.
También son de esta opinión BGNET RAMÓN (Los eomrat&s a favor de tercero^
*-MJN., XII, 196U págs. 211-245, citando a Roca, pág. 228); o ROCA SASTRE y PUIG
UTAU {Estipulaciones en favor de tercero, Estudios de Derecho Privado, I, Barcelona,
Wk págs. 210-232^ para quienes la donación modal sería una excepción a la regla de la
"
J
 * 4e ia estipulación a favor ée tercero en el Derecho justiíiiarieo (pág* 214); nn caso
;1 Derecho español admite expresamente la estipulación a favor de tercero
modelo de contrato lucrativo con estipulación en favor de tercero (págs. 22?
21
 ROCA SASTRE y PUÍG BRUTAU; Estipulaciones en favor de tercero. Estudios de
brecho Privado, ls Barcelona, 1948, pág- 229.
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«i*, m su caso, se haga en cumplimiento del modo puede ser de distinto orden: causa
¿25
U, M0 procede 1» aplicación plena e indiscriminada de las reglas de la donación
En una primera aproximación a la donación modal podría decirse que la
mtmüvst aplicable, por tratarse de una donación, «s la misma que regula la donación
«diñaría y que, por tanto, se presume el fraude y es revocable la donación cuando no
ftservé el donante bienes suficientes para hacer frente al pago de sus deudas {art. 643 CC)7
OTO é& hecho ha defendido algún autor3*. No así desde un punto de vista económico de
la dómate modal, ya que entonces puede presentar, en ocasiones, síntomas de onerosidad
*pe son relevantes jurídicamente25. Este enfoque objetivo de la causa es necesario para
Tomamos el concepto de atribución patrimonial elaborado por Yon Tuhr. Según este
dice DIEZ-PICAZO (Fundamentos..., I, Cíviias, 4 a ed., 1993, pág.81), por
den patrimonial debe entenderse todo negocio y, eventualmente, todú acto de carácter
v naturaleza no negocíal, en cuya virtud alguien procure a otra persona un beneficio o una
*w«SÍ« patrimonial. Esta nociún de atribución patrimonial ha influido mucho, sigue diciendo
fe-Pieazo, en la doctrina italiana y en la española. Como veremos, cuando se estudia en
¡tatia el problema 4e la acción revocatoria y la donación modal, se acude a la idea de
;atrftmeiéii patrimonial como elemento de medida para una valoración económica de la
jteíaeiófi juridiea. Así, SANDULLI, en Gratuita delVmrihuzwne e revocatoria falimentare
jfed. Eugenio Jovene, OT6, pág. 40 y siguientes).
1 a
 *-- * se persiga el fin de pagar una deuda del estipulante o promisario, de hacer una
o un préstamo, respectivamente (ROCA SASTRE y PUIG BRUTAU;
en favor de tercero9 Estudios de Derecho Privado, I, Barcelona, Í948, pág.
En mu sentido, PÉREZ y ALGUER {Nmas a Enneccerus, H-l, 3 S ed., 1966, pág-
"Como la imposición del modo m priva a la donación de su consideración de talf
ém sujeta a la p&sMUdad de revocación I, +h E igualmente se le podrán aplicar loy
defraude de acreedores derivadas de los articulas 6437 ap.2 y 1297, ap.L \
^or ejemplo, el legislador en la Ley deí Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones ira
» €si cuenm el sustmto económico del negocio para la determinación del impuesto. En
ib 29 del texto legal citado, así como en eí mtíenío 59 del Reglamento que lo
se indica expresamente respecto a las donaciones especiales en que se impusiera
gravamen ai donatario, que-tributaria en concepto de donación solamente por la
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a cuestión relativa al régimen jurídico aplicable a la donación modal2*.
Así, por ejemplo, cuando e! donatario se obliga a pagar las deudas del
ML 642 CC); o una pensión a lercero;... no parece razonable la aplicación, en toda su
jüiplfuid, de las normas que regulan la donación ordinaria* aún cuando la donación modal
sí feaitee con ánimo de liberalidad.
Por esta razón, nos parece asertado afirmar con Albaladejo que para la
donación modal rigen te mrm&s propias del negocio (que lo regularía si fuese puro), smivo
•úüpík&giéti de ciertas disposiciones especiales, por razón del modo: en e£eetot las reglas
é fas negocios a tituló gratuito que se basan en el enriquecimiento efectivo que se reporta
d bemftci&rlor no son úpücables en absoluto o no lo son, por lo menos, a ia pane de
ewiqueeimiento que resulta absorbida por el grávame^7.
En cuanto a ia obligación modal impuesta al donatario, le son aplicables las
'egías generales en materia de obligaciones28, con la salvedad, para un sector de la doctrina,
* fas relativas a la responsabilidad por incumplimiento29* En esie sentido y en consonancia
el conienido del artículo 647 CC, Albaladejo defiende que en la obligación modal, el
Maniendo de la base de que gratuidad y ottermidad pueden encontrarse a ia vez en el
negocio, SAN0ULU {Gratuita deiV&ttribudom e revocatoria falümentare, ed.
io Jovene, 1976, pág* 96) afirmaba qm frente a ios terceros ajenos al acto, no puede
tener relieve el "tipo* de acto» sino el efecto económico derivado de la relación (pág. 37).
J texto á\m así: Ton^namento non impone al debitore di mtenersi dal campiere
fátemimti "tipi" di uui f,..j bensí impone sol tamo di mamenere integra (...) la garanda
P&nmonisie. Per cui, nei cangronti dei ieni estmnei tdl'auo nonpuo avere rílievo H *tipo*
m
°*&emí l'<$fett& económico derivante dal rapporton.
n cuanto a los criterios de distinción entre onerosidad y gratuidad, DIEZ-PICAZO
?£..., 1, CIvitas, 4 a ed.s 1993, pág. 84) opina que la tesis objetiva, fundada
wrnnente en la estructura económica del ¿teto, es la más mz&nable*
ALBALADEJO; Condición, término y modo, R.B.N., juíio-dic., IWJ, pág. 86.
En sentido contrario, JL CASTAN (El modo en los actos jurídicos* R.B.F.,
l
^
 p a r t e
* P*** i a ® : "t® **#<*«*** M&dal es una institución sui getieris, cuyos
m pueden ser regidos por las reglas propias de las demás ohttgaciúñes, ni siquiera
dek d
respecto, recoge CASTAN ia contraposición de opiniones (Planiol; Colín y
S—}* en Bl modo en los actos jurídicos (R.D-P., mara>/l9185 I a parte, pág. 99).
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áe la responsabilidad del deudor ío ocupa la revocabñidad del negocio sub modo30.
11,4, Interpretación doctrinal del artículo €22 CC
Como es sabido, no es ajena a nuestro Cédig© civil la necesidad de una
adoración del régimen jurídico de la donación moda!. El artículo 622 deí Código civil
raudve: "Las donaciones con causa onerosa se regirán por tas reglm de los contratos, y
fas remuneratorios par las disposiciones del presente título en la parte que excedan del valor
id gravamen impuesto". El artículo ha sido criticado por su defectuosa redacción31, razón
ieva a los intérpretes a prescindir necesariamente de su tenor litera!32, Según ia
30
 ÁLB&LÁDEJO; Condición, témúno>y modo, R.D.N., juito-dfc., 1957, pág. 94. El
autor añade que en este punto de la sustitución de la responsabilidad (del deudor) por la
mocahilidad {del negocio} es en lo que se diferencia la obligación modal de la obligación
<pág. 95), Frente a esta postura se encuentra la de aquellos que opinan que la
raodal no se distingue en esto de las demás y, por tanto, se puede exigir el
cumplimiento forzoso del modo, bien ea forma específica» bien en forma genérica (ver pág.
11
 Entre otros; SCAEVÜLA (Código civil comentado y concordado, XI, Madrid, 1896,
P*I- «9»; kf ANRESA (Comentarios al Código civil español, V, Madrid, 1896, págs. 77-
W!; &L8ALADEJG {Comentarios al Código civil y Compilaciones ferales, VIÍl-2°, Edersa,
í^é, pág. 64; también en Cantentañodel Código eivih Ministerio de Justicia, 1993,1, pág.
) IZ^FiCAZO y GOLLON {Sistema ..., I!, reimpresión de ia 6 a ed,, 1990, pág.
PEfflEZ y ALGUER {Notas a Emeceeras, 114, 3 a ed,T 1966, págs* 224 y siguientes);
, H-3°t LE, I9E6, pág. 154); CASTAN (Derecho civil español,
yforaí, IV, 14a- ed., Reus S.A.S 1988, pág. 262); PUIG BRUTAU (Fundamentosde
fo, n-2°, Boseh, 19S2, pág. 110); LÓPEZ PALOP {La donación remuneratoria
y el artículo 622 de nuestro Código civil, A.A.M.M., 3, págs* 9-59, pág. 43); NÜÑEZ
UCOS (Paga de fe indebido sin error, R.GXJ-, febrero/ 1946, págs, Í29-157, p%, 153);
TOCA SASTRE y PUIG BRUTAU (La donación remuneratoria, en Estudios de Derecho
T** II Í94S, p%s. 521-564, págs. 554-555).
definitiva del art. 622 del Código civil supuso ciertas modificaciones de
en el Proyecto de 1S51 (art. 943: "Las donaciones u título oneroso se regirán
# íe¿&? como (os c&ntmtas de igual clase; y las remuneratorias par l&s disposiciones del
tfW f . - D . GARCÍA GOYEHA interpretaba el artículo 943 del Proyecte en el
sentido; las donaciones hechas a título oneroso se rigen en toda como en los
^ c/ose; te remumrmoHm* por el título 4, libro 3, concurriendo en su
*Zue se indican (Concordancias, motivos y comentarios del Código civil
» pág. 399). La nueva redacción del precepto dio lugar a una interpretación
del mismo,, que se aparta de la estricta literalidad.
188
dominante* ei espíritu del precepto*5 indica que la dotación que suponga una carga
ya un servicio del donatario* se regirá por las normas de ia donación ordinaria en
cuan» la liberalidad supere ei vaior de! modo o del servicio remunerado^ pero se aplicarán
;# normas d& las contatos a la fiarte de liberalidad que quede ab&oritfdd* por ia carga o
* Cuando, ett ei artículo que comentamos, se refiere ei legislaste a ias normas de
contratos, está pensando en los contratos onerosos36. Queda COR ello descartada la
53
 Los autores suelen coincidir en cuanto a las conclusiones sobre eí espíritu del precepto,
a© asi en cuanto a las categorías de donación y a la definición y clasificación de éstas. A los
electos que nos ocupan, sólo interesa extraer lo que llama Albaiadejo "el verdadero espíritu
M precepto*, y seguimos aquí la opinión qise expresa el autor respecto del mismo: "para
ambas dos ciases de donaciones a que se refiere (las onerosas y las remuneratúriash
que unas y otras se rijan por ios rgglas de la donación pura, en cuanto que lo
valga más que la carga impuesta, en las primeras, o que la que se remunera* en ias
y por las reglas de los contratos onerosos en cuanto que el valor de lo donado
multe absorbido por el de Su carga o de lo remunerada " (ALBALADEJO, Comentario del
Código cfvií, Ministerio de Justicia, 1993, I» arL 622, pág. 1583; también en Comentarios
dCédigücivüy Compilacionestfinales* ¥111-2°, 1986, Edersa, pág. 64).
En este sentido, también se han pronunciado M AHRESA (Comentarios al Código civil
eapoflot, V, Madrid, 1896, pág. 77), y SCAEVOLA (Código civil comentado y concordado,
X!. Madrid, 1896, págs. 430-431; aunque aclara que preferible serla haber mantenido los
criterios del Código de 1851, según los cuales, ia donación modal se regida por las regias
áe tos contratos, y ia remuneratoria por las de la donación, véase págs, 431*433).
iri cuanto a otras posibles interpretaciones de este artículo, véase» por ejemplo, el
le TOERALSA 3GRIANO, El modo en el Derecho civih <ed. Montecorvo, 1967,
"* Expresión acuñada por AíbaiadeJ©, en ios textos que acabamos de citar.
•"-• LACRUZ (Elementos,.,, lí-3°, LB, 1986, pág. 160) opina que el legislador quiso que
precepto se íeyera así: "las donaciones con causa onerosa se regirán por los reglas de ios
(entiénduse:0nerosm) y por las disposiciones del presente título en la parte que
'el valor del gravamen impuesto".
AI comentar la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de julio de 1994, FLORENSÁ
(C.CJX., n° 37, 992, pág. 177) señala que es un tema superado por la doctrina
qm el artículo 622 CC, cuando se refiere a IÚS donaciones remuneratorias,
se está refiriendo a las donaciones onerosas o modales, pues no de otro modo
^^ entender la remisión parcial a * te disposiciones del presente título en ia parte que
«cafa» del valor del gravamen impuesto*.
* En esie sentido, LACRÜZ (Elementos*.+, 11-3°, LS? 1986, pág, 160).
tana© ALBALABEJO (Comentüríús al Código civil y Compilaciones ferales, VIII-
Eáersa, especialmente págs. 63-64) expone su opinión sobre este punto, afirma que
*u ñ ct?w!?"*ls ^ ^ a e s t e respecto .la modificación que padeció el artículo 622 en la
> a edición del Código civil, por ia que se suprimió la referencia a ios onerosos^ al
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de ía presuncién de fraude prevista para ios actos a título gratuito {art. L297-I
O a tít parte de liberalidad absorbida por la carga. Para que los efectos de la impugnación
h donación modal alcancen a esta porción; es decir, para lograr la reintegración plena en
patrimonio del deudor del bien así enajenado, será necesario probar el consüiumfmudís,
gáa las reglas generales previstas para la impugnación de los contratos onerosos por fraude
(arts. l . i i i y 1,291-3» CC).
La regulación bipartita prevista en el ait. 622 CC se refiere a los efectos del
7
. Ho parece aplicable este artículo en cuestión de forma de la donación. En un
de cesión de inmuebles al Ayuntamiento con imposición de un modo a éste en
¿«teres de los cetíemes, el Tribunal Supremo ha declarado la ineficacia del documento
prívalo* por aplicación del artículo 633 CC y no obstante el confusionismo que parece crear
622 del.Código dWfl Ei artícelo 622 CC se aplica, en concreto, a ios efectos
remitirse a las reglas de los contratos (se leía antes que las "donaciones a título oneroso" se
regirían por las reglas de "los contratos de igual ciase*» esto es» de ios onerosos). El autor
espesa asi s« opinión: y las regias en cuestión son las de ios contratos onerosos (por cierto
qm e$& deja dudas, .., habrán de ser las del contrato oneroso adecuado, o ios generales de
fas misms), aunque se hable séi& de reglas "de los contratas \ porque íú que se quiere es
decir que "no por las regías particulares de la donación pura".
Ciertamente» parece correcto pensar que si han querido excluirse las reglas úe ia
pura, se rehuse también la aplicación de las normas previstas para los contratos
por razón de la liberalidad ípor ejemplo, el art. Í297-I CC). Quedas, pues, las
de los contratos onerosos.
Ensste sentido, MANRESA {Comentarios al Código civil español, V, Madrid, 1896,
lo expresa así: fff, * J> hay que tener presente una cosa. Esa distinción dentm de un
mismo acto entre lo que exceda de determinada cantidad y lo que no üegue a ella, se
M más inmediatamente con los efectos propios de ese meto, qm con la forma del
J "** Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de julio de 1994. Se trata de un problema de
-"ibueióii de la titularidad dominical de un solar con «n edificio en construcción que se cedió
propietarios al Ayuntamiento en documento privado, obligándose a elevar a
iico la donación cuando fuera expedida la califícaeién del centro comercial
eomo Mercado Municipal y, por otra parte, obligándose el Ayuntamiento a
cedentes el importe de la adjudicación «le ía explotación de \m puestos del
almacenes y cántaras frigoríficas* durante cuarenta ates* en ia$ condiciones
previstas. Queda probado que el valor de lo cedido es muy superior al de ia
mpuesta por los cedentes. Ei Tribunal Supremo declaró como doctrina de ia Sala
determina que el artículo 633 CC no excepciona ninguna clase de donaciones
SI de mayo de 1982 y 9 de mayo de 1988) al tratarse de una condición
motivos de seguridad jurídica, de tal manera que de no cumplirse tai
h relación entre donante y donatario, o entre éste y los herederos de aquél* o sus
. El precepto no alcanza a regular la relación que, en su caso, surja de ia
adón &E interés de tercero. Ya apuntamos antes cuál es el régimen jurídico de la
modal.
IL ÁMBITOS PARA UNA POSIBLE APLICACIÓN DEL ARTICULO 643 CC
De acuerdo con la itst&rpretactéíi doctrinal del artículo 622 CC, en caso de
por fraude de acreedores queda excluida la aplicación indiscriminada del
643 del Código civil a la totalidad de la donación modal40. Sin embargo, creemos
pe e! precepto sí pudiera aplicarse a la parte de liberalidad que exceda del valor del
$müfflgti impuesto. Como hemos visío, la donación modal abarca diversidad de posibilidades
ejemplo, según el modo sea en favor del donante, revierta en el donatario, o beneficie
termo). La distinta causa de las atribuciones patrimoniales, así como ia variedad de
{...) el documento privado preparatorio se agota en sí ndsmo y se ve desprovisto
ALBALADEIG {Comentario del Código civil, Ministerio de Justicia, 1993, í, págs.
5 y .siguientes; y Comentarios al Código civil y Compilaciones faroles* VIII-2*, 1986,
págs. 69 y siguientes) analiza los aspectos de las donaciones remuneratoria y modal
iei^o entre aquellas en que queda absorbida la liberalidad por el gravamen y
m qae no ia absorbe totalmente) en que cabe aplicar en todo o en parte las reglas
as donaciones puras. Puede concluirse que se divide la normativa aplicable a ia donación
df cnanto a la pate absorbida por la carga y el exceso de la liberalidad, en los
casos; i) ei previsto en el artículo 638 CC; 2) en los supuestos de reserva y
salvo haberse establecido otra cosa; 3) en materia de revocación por
o supervivencia de hijos o descendientes, o par ingratituíl; 4) y, por ultimo,
«satería de colación y reducción de donaciones. Nada dice respecto de la revocación por
** MANRESA- (Comentarios al Código civil español, V, Madrid, 1896, pág. 138)
«mi* i ? * ^ Su °^ o s * c ^ n a ^ aplicación del art 643 CC a la totalidad de ia donación
J** : Siempre que por la donación {., 4 se imponga algún gravamen ai donante, existe un
^^mente, hasta la concurrencia del cual el donatario no es un adquiretüe a titulo gratuito.
my respetable que sea el interés de los acreedores del donante, no puede sobreponerse
erechos adquiridos a título oneroso por un tercero. En tal caso, podrá rescindirse la
ti se hizo en fraude de acreedores, mas no regirá la especM presunción
* *í segundo párr^o del un, 643."
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que puedeit resultar afectados por ei cumplimiento del mocio* hace que ios indicios
sean absolutos, relativos, o que simplemente no aparezcan, según los casos.
& consecuencia descubrimos junto a los casos en que el artículo 643 CC es aplicable tan
m la medida die ia liberalidad sobrante4*, según acabamos de vert otros supuestos en
ei artículo 643 CC es aplicable a la totalidad del acto, o bien casos a los que no es
e e« absoluto42.
Excluimos de nuestro esmdío aquellos negocios en que» tmjo la figura de la
émaeíón modal* aparece un modo cuya realización tiene un coste superior a! valor de lo
4m®éo. En tales casas, Sa doctrina es unánime: la donación modal queda desvirtuada* no
existe donación4*. La impugnación de este negocio se regirá por las reglas de ios contratos
. Más interés presenta et caso, a efectos de la objetivación del fraude, mirado
41 Es decir, la no absorbida por la carga.
Cois SANDULLI {Gratuita deirattribttzione e revocatoria faüirnentare* ed. Eugenio
e, 1976, págs. 206-207), es «fortuno recordar que en el supuesto de acción revocatoria
la po&ieiéíi ijue $1 ordenamiento tiene ea cuenta a fm de calificar el acto es la del deudor, Et
de la calificación será el acto de disposición del deudor visto en relación a su
K Perianto -señala el autor- la disciplina di questo ano di dispmizi&ne mutem, in
a seconda del beneficiario deü'onere e del titolo del suo acquisto.
* Así, ALBALAOEJO {Comentario del Código civil, h Ministerio de Justicia, 1993,
- 1631) y PRADA GONZÁLEZ (La onemsidad y gratuidad de los actos jurídicos,
-A.M.N., XVI, 1968, págs. 255-393, págs, 366-367), entre otros.
223-234), refiriéndose a la obra de Hedenaaim, explica que cuando es igual o
, n& ha faltado quien considere que el modo se transforma en
y la liberalidúd en negocio oneroso (pág, 229). Después de matizar esta
y que, a pesar de los términos utilizados por las partes, excediendo o siendo
Sm la carga modml qm la liberalidad, hay que entender {„.} que la intención de las partes
s
 m de celebrar un contrato moroso <pág. 230).
E el mismo sentido, SANDULLI en Gratuita dett'úttñbuzione e revocatoria
are <ed. Eugenio Jovene, 1976» pág. 207) considera que cuando el valor de lo
sustanciataente igual al de la carga, la donación modal es equiparable al contrato
prestaciones se mantienen en equilibrio, a los efecfcos de la acción
n este caso, será aplicable en Italia el segundo párrafo de! art. 67 Legge
exige prueba del fraude para la revocación del contrato oneroso.
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el punto de vista de los acreedores del donatario43; pero no es este el tema que nos
i, sino el de la tutela de kss acreedores del donante. Veamos» aisladamente, cada tino
$ supuestas que se puaderi <§ar, según el modo sea en interés de! donante, de!
tu* tercero.
111.L Modo BU interés deí donatario
Si e! «iodo repercute en el donatario, Sa liberalidad no queda limitada por el
vator de la earga40, por lo que es de apiícadón el artículo 643 CC como si se traíase de una
taaeioi* ordinaria47. Puede decirse que ía donación modal es entonces objetivamente
imudüieata y revocable cuando, al hacerla» quedó el deudor sin bienes suficientes para hacer
ai pago de sus deudas.
41
 Lm acreedores de quien recibe una donación modal normalmente se ven beneficiados
por el negocio y no tienen, por tanto, motivo para impugnarlo. Sólo cuando el donatario se
obMjpe al £Ui»pliniieato de una carga cuyo valor exceda al del objeto donado, podrán sus
acreedores verse perjudicados por ei cumplimiento del modo. Como veíamos, según doctrina
tonina»^ la obligación del donatario queda limitada por el valor del objeto donado* Más
allá de esfe límite, no existe legaimente obligación de transmitir si el contrato se calificó
«amo doaación. Por esta razón, euanáo ei donatario (deudor insolvente) se exceda
whmtariamente en el cumplimiento del modo» la diferencia sobre el valor exigíale será
taweabfie porque es objetivamente fraudulenta. Los acreedores del donatario podrán
Mipíignar la concreta transmisión patrimanial y exigir deí beneficiado por ella ia restitución
«tí vate (exceso sobre el valor del objeto donado) al patrimonio de su deudor.
Algunos autores (Trasbot* Hoeniger, Grassetti) niegan el carácter de modo de la carga
del donatario; otros (Haymman y Oertxnann) consideran que se trata de un modo
incoercible, salvo mediante ia acción de enriquecimiento injusto^ según explica
| A ^NZALEZ, en La onemsidady gratuidaéde t&s actos jurídicos (A. A.M.N., XVI,
255-393» págs. 362-363). El autor estima que las cargas impuestas
donatario {.,.) suelen considerarse por ía doctrina siempre gratuitas
U d l t a i í a $ e *** d e f e K d i < i o *Pe l a donación modal, cuando no aporte ventaja patrimonial
Mí0?11^' s e re^*rá a «fectios de la revocatoria por las regias de los actos a título gratuito.
- se Vonere impartí un vantaggio económico per Ü solo donatario", será aplicable el
a legge fttiliment&re (SANDULLi, Gratuita dett'aitriimziom e revocatoria
L Eugenio Joveise, 1976, pág.207). El precepto contiene una presunción iuris
*w de fraude para los actos gratuitos celebrados por el quebrado en ios dos años
*^ a ¡a declaración de quiebra.
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Se írata normalmente de un contmto con estipulación en favor de tercero.
¡iras veces podría expresarse de distinta manera; Por ejemplo, cuando se obliga el donatario
r la deuda del donante, pero en este caso quizás ¡destaca más el Interés de! donante
áel tercero. En cualquiera de ios casos, debido a la necesidad de ia aceptación del
para que nazca el derecho en su favor, conviene distinguir según se haya llevado a
o no el acto de aceptación
IL Antes de que nazca el derecho del tercero* la impugnación de Sa donación se regirá por
ía$ mismas reglas que la de ia donación ordinaria, pues no ha nacido todavía la obligación
éá doimtario frente al tercero. Eí iiecfro de que se le haya comunicado aí tercero la existencia
•leí modo no tiene trascendencia a estos efectos si todavía no ha aceptado, porque hasta el
de la aceptación no nace el derecho del tercero a exigir del donatario ei
\ Por ejemplo, si el modo fuera soívendi causa y consistiera en la obligación
de pagar tina deuda del donante, ia Impugnación de ia donación modal por otro
áe los acreedores puede ser revocada interrumpiendo la realización del pago previsto si
todavía no había aceptado el acreedor en cuyo interés se estableció ei modo, también si éste
fénfe ya conocimiento del modo. En contra podría decirse que este acreedor pudo confiar,
úefc e! momento en que conoció la existencia del gravamen impuesto al donatario, en c|ue
s» crédito iba a ser satisfecho ys por tamo, esa confianza merece protección porque de otro
La aceptación del tercero es un requisito para la perfección de su derecho
KRALBA SORIANO, Bl modo en el I>erecho civil, ed. Monteeorvo, 1967, pág. 274).
BIEZ-HCAZG (Comentaría del Código civily II, Ministerio de Justicia, 1993, art.
pág. 436) comenta que según el texto del párrafo segundo del art. L257 el tercero
£**j**W* al promitente el cumplimiento de la estipulación hecha en su favor siempre que
"^T€Se ^e€^m saber su aceptación antes de que haya sido aquella revocada. En esfe
mJ>
 se han pronunciado también BONET RAMÓN {Los contratos a favor de tercero,
I ? XII» 1961, págs, 211-241, págs. 229-230) y ROCA SASTRE y PU1G BRUTAU
en favor de tercero, Estudios de Derecho Privado, I, Barcelona, 1948, págs.
1$. 223-224 y págs. 227-228).
3CA SASTRE y PUIG BRUTAU {Estipulaciones en favor de tercero, Estudios de
Privado, I, 1948, págs. 210-232, pág. 225) afirman que la aceptación deí tercero
1 3C£gif&GÍÓn rrmTra^fr™-*í *£Í#*rt ttttn »ts l a fiftmf/ifiAn *í& rtn/i riffhsriÁH
, s. - , . ) fir   l  t
contractual, SÍÍSO «pe es la aceptación de una delación.mñ ceptaeión tr t l, ÍÍ   s l  t i    l i ,
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¡sedo qafiris ei aerador habría puesto otros medios para el cobro. Sin embargo, cabe decir
*$i ia verdadera diligencia consistiría en haber aceptado al tener conocimiento dei modo, y
$B -de lo contrario- no merece esa protección frenie a otro acreedor perjudicado por la
tomón modal que ia impugne* ya que no te nacido un derecho en su favor. El mero hecho
á&qm se le haya comunicado la existencia de ese m&áú no tiene trascendencia, como no ia
tendría el hecho de que ei deudor le comunicase que tiene reservado el dinero para el pago
de su crédito; los demás acreedores podrían intervenir y evitarlo si el deudor es
12, Otro dése ser ei régimen jurídico una vez que existe aceptación* tanto si se ha cumplido
peí modo como si debe todavía cumplirse.
A, En este ultimo caso, pendiente la prestación modal, la impugnación del contrato
00 arrastra consigo necesariamente la obligación surgida en interés del tercero. La revocación
de la donación no es causa de ineficacia absoluta del negocio» que sigue válido entre donante
f donatario, sino tan sólo de determinados efectos frente a los acreedores del donante. ¿Qué
efectos? Si el donatario es de buena fe, sólo aquellos efectos que supongan para él un
enriquecimiento a costa del perjuicio causado a los acreedores ée\ donante. Por tanto, una
ve* que lia nacido la obligación tente al tercero, no puede ya ia revocación alcanzar a ia
&íaiiá&d de efectos de la donación sino que habrá que tener en cuenta ei incremento del
pasivo patrimonial que ha supuesto para el donatario de buena fe. Por esta razón hemos
pensado que lo más correcto sea quizás aplicar a estos supuestos el mismo tratamiento que
a
 ^uelíos otros en que Sa prestación modal ya haya sido realizada.
B. Sí ia prestación en favor de tercera ya se hubiese realiz&do* habrá que tener en
benita cuál es la caasa de la relación entre estipulante y tercero (relación de valuta) que,
mm& vimos, puede ser causa solvendi, credendi, o éammdi. En todos estos supuestos entra
^ juego ei artículo 622 CC en la medida eifc que el cumplimiento del modo suponga un coste
B. U Como decíamos antes, si el modo consiste en que se obligue el
Sana deuda del donante {causa soívendi) estamos ante un supuesto en que es más
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le el interés del donante que el del tercero. Por ello nos ocupamos de él al tratar los
de modo acordado en interés del donante.
1 B,2, Si al modo consiste en la eoneesíén de crédito a tercero50 © se hace con
jcf fin de obtener áe él «na contrapresíadáii5* {causa credendi), y se ha cumplido, entra ea
y^pel articulo 622 CC. Por ejemplo, supongamos qm A queda insolvente al donar a B la
pero le impone la carga de entregar 60 a C, quien -a su ves- se ha obligado
lo distinto a dar 70 a A m un plazo de un año. Supongamos que B ha cumplido
modo y ha entregado 60 a € .
Como vimos» se puede considerar objetivamente fraudulenta y revocable ia
modal en ia medida en que subsista la liberalidad (es decir» se reintegra en el
ni© deudor el valor equivalente al enriquecimiento que ia donación ha supuesto para
So, una vez cumplido el modo).
En cuanto a ia devolución del crédito, o al cobro de la contmpresíación, ios
del estipulante pueden subrogarse en $u lugar (en la relación de valuta) para
frente ai tercero las acciones correspondientes. Segto esto, en el caso propuesto,
Eos acreedores de A impugnarán la donación modal y como resultado de la impugnación
lograrán la revocación parcial de la donación modal, de manera que se reintegra la cantidad
áe40 en el patrimonio de A <esto es, ei enriquecimiento de B después del euispiimienío del
moa®}. Además, pueden subrogarse en lugar de A para exigir de C la entrega de 70 (arL
Lili CC) o ~en su caso- para el ejercicio de otras acciones que se justifican por ia entrega
de 66 que higo B a C5¿.
MOCA SASTRE y PUIG BRUTAU; Esíiptdúcianes en favor de tercero, Estudios de
Privado, I, Barcelona, 1948» pág. 227.
51
 BIEZ-FICAZO y GULLOH; Instituciones de Derecho civií* I, Tecnos, 1995, pág.
454.
"• No sol© ia aceten derivada de la relación de valuta. Si la causa de la relación de valuta
^áendi, cuando no exista 0 desaparezca sobrevenidarnef&e, el estipúlame ha de disponer
f ** **«^fctow de una acción de enriquecimiento injustificado (DIEZ-PICAZO y
LL0N, instituciones de Derecho civil, I, Tecnos, 1995, pág. 454). Luego sus acreedores
á también subrogarse en su lugar para el ejercicio de esta acción (art, 1*111 CC).
P'or ejemplo, supongamos {en ei mismo caso que proponíamos) que ias 60 que B
írega a C en cumplimiento del modo al que se ha obligado frente a A encuentran su causa
j^asifficaei&n en un negocio entre A y C por ei que éste se ha comprometido a realizar para
a realizar mía prestación en una fecha determinada. Ei precia pactado es de 90, que
tB.3. Cuando la causa del modo sea la mera liberalidad en favor del tercero
la estipulación a favor de tercero engendra, entre estipulante y tercero, una
ímén qm normalmente seré de dóname a donatario*, según Roca Sastre y Puig Brutau35,
eanünúan: Pero -como éicm Colín y Captítmi- seré una donación indirecta, y cuya cuantía
es k propia de la prestación que recibe el tercera f,,*>, sino la de la prestación del
upuhmte si promitente. De ahí que se diga que aunque entre tercero y estipulante no surge
xión, sí pueden surgir del negocio consecuencia4 para ellos35* como es lógico, porque
fl incremento que experimenta el patrimonio del tercero se debe en última instancia a la
fetaiad del donante y al desplazamiento patrimonial entre donante y donatario56. La
consecuencia es que, cuando la relación de valuta sea donandi causa* se aplicará en las
teiad0íie& entre estipulante y tercero el régimen jurídico de las donaciones5**
A se e«pmmeíe a entregar a C una ves que éste ejecute su obligación. Para la realización
de f& prestación a la que se ha obligado, C debe hacer una serie de gastos en materiales, y
pw esta lazóü (para cubrir esos gastos) se dispuso que B le entregaría 60. Llegada la fecha
«fe ejecución de! contrato, C incumple y el contrato se resuelve.
En este caso, Memas de las acciones derivadas de la relación de valuta, es decir,
derivadas del contrato entre A y C t parece que también tendría A una acción de
enriquecimiento injusto frente a C por las 60 que recibió este último de B (que a su vez
eíífflplía eos el modo al que se obligó frente a A en virtud de la donación). Pues bien, en
estas acciones pueden subrogarse ios acreedores de A si éste es insolvente (art, i, t i l
ROCA SASTRE y FUIG BRÜTAU; Estipulaciones en favor de tercero^ Estudios de
I, Barcelona, 194S, págs. 210-232» pág, 230.
ASTEE y P1ÍIG BEUTAO; Estipulaciones en favor de tercero^ Estudios de
Privado, I, Barcelona, 194S9 págs. 210-232, pág. 229,
55EONETRAIGÓN (Loscontratosafmordetercerot A.A.M.N., XII, 1961, págs. 211-
% 233) explica que de la estipulación en favor de tercera surgen relaciones directas
tripulante y eí promitente, y el tercero y ei promitente^ e indirectas entre el tercero
MANRESA (Comentarios ai Código civil español, V, 6 a ed.s 1951, pág. tl2)af«nma
esa semido qae sí eí gravamen se constituye a fitmr de tercero y por su naturaleza
«JÜT* ma verdadera donación, im relaciones entre el donante y el tercera serán, por
gfneral, &%$
 que se determinan m el título II del Libro ÍII dei Código civil (De la
^ ^ sentido se han pronunciado DIEZ-FICAZO y GÜLLOM {Instituciones de
EO£_9 ¥ s 1896, pág. 77);
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Por esta razón podemos afirmar que, sí los acreedores del donante impugnan
moda!, los efectos da la revocación alcanzarán a la atribución patrimonial hecha
e favor de tercero. Se devolverá al patrimonio del deudor-donante el valor correspondiente
^enriquecimiento que iraiga su causa de la propia donación modal, precisamente porgue ia
basa de esas atribuciones patrimoniales es ia liberalidad deí donaste58.
Por ejemplo, supongamos que el estipulante entrega al promitente «ña elevada
suma út dinero y éste se obliga frente a él a donar una finca a un sobrino suyo. Si el
estipulante queda en estado de insolvencia corno consecuencia de la donación modal, sus
acreedores podrán impugnar el negocio con independencia de la buena o mala fe de las
p&se&. Como resultado de la revocación de la donación modal, serán reintegrados en el
pan-imonb del donante sin necesidad de probar el consüiumjfaudis* por razón de la lesión
injusta del derecho de los acreedores del donante;
Io.- el valor59 equivalente ai enriquecimiento del promitente, esto es, la parte de
liberalidad que exceda del valor del gravamen impuesto (arts. 622 y 643 CC);
2°.- el valor equivalente al enriquecimiento del tercero* causado por el promitente,
pero Justificado por ia liberalidad del estipulante ya que ia obligación impuesta ai promitente
su eatisa de ia propia donación modal. Para ello habrá que demandar al tercero y la
áe la donación se hace posible por aplicación del artículo 643 CC a la relación
y Ek^ñCeomo señala BONET en Los contratos a favor de tercero, A.A.M.N., XII, . „ - . ,
a
™
e
. 211-245, pág. 239), según ei cual se aplicarán las regías de fondo relativas a las
Se extiende un mismo acto de liberalidad a dos sujetos, donatario y tercero, y, en
"lencsa, se extienden los efectos de ia revocación de ia liberalidad a los
cimientos que causé en los patrimonios de donatario y tercero, respectivamente.
En Italia, también SAfsFDULtI {Gratuita deiVüttribuziane e revocatoria faílimentare,
Eugenio Jovene, 1976, pág. 207) se muestra partidario de aplicar en este caso las normas
s^ actos gratuitos (art. 64 legge fallimentare) a la totalidad del negocio, Ei autor estima
cuando el modo representa una ventaja para un tercero, donandi causa^ "it donante non
** fmit^vafá&igi0 patrímoniüle, per cui resta nei suúi cúftfrontí la natura di atta
4eí resto, sí serve del donatario come di un semplice mandatario, per cui
pmMone di donante puro e sempíice".
^
 v a l o r
 Por cuanto ios efectos de la acción se dirigen a la satisfacción del
eveí ^ OS a c r e e d o r e s - ^ ten&ñ del derecho de crédito puede evitarse tanto por la
Cj mñ ** bien donado como por te entrega del equivalente (arts. 1.294, 1.295 y 1.298
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fe valuta lesüpiilaí&e-tereero). La solución puede que no sea de! tod© satisfactoria si
aismíkmos al interés del promitente, que -en el caso que proponemos- no va a recuperar ía
« a pro debe devolver la cantidad recibida que exceda del valor de Ía misma. Sin embargo,
ÜS la sslucídts que creemos que se adapta mejor a nuestro ordenamiento y está justificada por
«s to el cumplimiento del modo supone una proyección de la liberalidad del estipulante.
IÜJ» Modo en interés del donante
Creemos que merece distinto tratamiento Ía donación con modo en favor deí
Éwttw cuando existe una relación de valuta (modo solvendi cansa) que en el resto de los
casos. Por esta razón vamos a tratar cada caso separadamente.
3.1. Bon&eián con modo en interés del donante y en ía que no se aprecia una relación de
valuta entre dañante y tercero
Supongamos que ei donatario recibió una finca y se obligó por el modo a
ta*r un cuadro de su colección ai donante. En ese caso, si la enajenación de la finca supuso
para el deudor quedar en estado de insolvencia, sus acreedores pueden subrogarse en su iugar
para exigir la entrega á&l cuadro» de un lado. Y si esto no fuera suficiente para satisfacer el
cobro de s«s créditos, podrán impugnar la donación modal, subsidiariamente (arts. !. i 11,
l-»Í-3« y i.254 CC).
En estos supuestos, ei contrato de donación modal puede manifestar con mayor
claridad que en los casos anteriores atisbos de onerosídad60. Por tamo, y segfe lo visto
£«_ Italia, SANDULLI (Gratuita dell'atñbuzione e revocatoria faílimentare, ed.
e, 1976, pág, 207) equipara la donación modal en que existe una notable
entre las atribuciones patrimoniales (por sobrepasar el valor de lo donado al
; ÍL C a r ^* a aqueitos contratos onerosos en que ias prestaciones acordadas o las
asumidas por ei fallido, sobrepasen notablemente aquello que a el le es dado o
, comidera que les es aplicable el artículo 67» i . í a teggefallimentare* que
tantum el fraude en ios contratos onerosos así realizados por el quebrado en
anteriores a la declaración de quiebra.
Obsérvese que mientras en Italia existe una norma que tiene en cuenta la falta de
las prestaciones eñ los contratos onerosos, a efectos de la acción revocatoria*
w* el contrario, el artículo 622 CC se ocupa del régimen de las liberalidades en
sesgos de onerosidad. ¿Por qué no aproximar también a este régimen ei de los
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ahora, el régiitien jurídico de ia impugnación del acto es el siguiente: se aplican las
4e los contratos onerosos a ia parle de ia liberalidad absorbida por la carga, y el
lo643 CC a la parte restante, para cuya reintegración en el patrimonio deudor no será
más que probar la lesión que causé al derecho de crédito.
modal en la que se aprecia la relación de valuta entre donante y tercero
(modo soivendi causa;. La donación del art. 642 CC
Especial consideración merece la donación modal cuando la relación de valuta
es rotea sotvendi* por cuanto son aplicables las normas de los pagos a la parte de donación
atorbida por el gravamen. Un ejemplo puede ilustrarlo. Supongamos que A dona 100 a B
y le impone la carga de entregar 60 a C en concepto de pago de una deuda de A. En tales
ctairntancias, B paga la deuda de A no por libre iniciativa sino obligado por el modo. Los
acreedores de A que se hayan visto defraudados por la donación no podrán
, salvo qae se pruebe el comüium fraudis, en la medida en que la atribución
ptrisnoníaí objeto de la donación ha causado la obligación de B de pagar a C, pero sí en la
medida en que B se haya enriquecido por la donación. Es decir, la donación en este caso es
«tyetívameoGe fraudulenta y revocable tan sólo en ia parte de liberalidad no absorbida por el
gravamen. En k parte restante son aplicables las normas de los pagos, porque tienen su causa
m h relación de valuta (donante-tercero). Como vemos al iratar los pagos feechos en estado
áe insolvencia, el pago al que so pudo haber sido eotnpelido el deudor al tiempo de hacerse
m objetivamente fraudulento y da lugar a la revocación (art. 1.292 CC).
En el ejemplo propuesto, la impugnación daría lugar a la reintegración en el
de A del enriquecimiento de B a causa de la donación (40 si no le supuso ningún
extraordinario efectuar el pago* o algo menos si hay gastos por este motivo). En caso
onerosos en que existe una notable falta en el equilibrio de ias prestaciones?
SANDULLO en las páginas 133 y siguientes de ia misma obra se manifiesta en esíe
"Esiste invero mi Códice civíle una distínzione tra i e&si di gratuita totolee gratuita
semnda presenta una disciplina differemiúta che tiene canto del sacrificio
dtilla contraparte* A ten guardare la gratuita paréale ka un reciproco nella
parz
*
ale: cioi
* cid che é paniaimente gratuito é anche necessañammie -data la
iom- parzialmznte oneroso. Da cid discenáe la
ira le due ipotesL Insomma si deve ammettere la esistenm di una onerositá
«Vate, una gratuita completa, uña onerositá e gratuita partíale" <págs, 134-135).
spe la deuda pagada no fuera exigible*1 al tiempo del pago, la impugnación dará lugar
mm a la reintegración en el patrimonio de A de las 60 que se entregaron a C en concepto
paga de la deuda de A (art. 1.292 C€); para eüo habrá que demandar también a C. Todo
independencia de ia buena o mala fe de las partes.
Por ultimo, y en relación con la donación modal solvendi cama, quisiéramos
los en el supuesto de hecho del artículo 642 € € . El texto del precepto es e! siguiente:
*$t í& á&nacién se hubiere hecho imponiendo al donatario la obligación de pagar Las deudas
áeí dóname* como la cláusula no contenga otra deckimctón, sola se entenderé aquél
Migado apagar las que apareciesen contraídas antes*62. En este caso, salvo pacto expreso
mconcran*/3, el donatario sólo queda obligado a pagar a los acreedores del donante hasta
de alcance el valor de lo donado64- Por tanto, los restantes acreedores -si los hubiera-
estar interesados ea impugnar ía donación modal por fe que su deudor se desprendió
mam sus bienes cuando el cumplimiento del modo por el donatario fio haya repercutido
ía saíisfaceíón de sus derechos personales. Veamos un ejemplo.
fií
 No nos referimos al donatario sino al deudor; es decir, a que no pudiera faafeer sido
Nido el deudor al pago (art. 1,292 CC).
M
 La obligación de pago de las deudas del donante debe figurar siempre de modo
como se deduce de ia expresión "cláusula" del artículo 642 CC. En este sentido,
«LEVÓLA {Código civil, XI, Madrid, 1S96, pág, 649),
. 1.25S CC.
modo está íimitado por el valor del objeto donado. En este senddo se pronuncia
SORIAHO en El modo en el Derecho civil (ed* Montecorvo, 1967, págs. 128
De lo contrario, si se pactase la entrega de la cosa imponiendo a la contraparte
^ las deudas cuyo montante supera el valor del bien, no podría hablarse ya de
2*1?!^ á o n a c i ó í í* sino de un negocio distinto. En el mismo sentido, SCAEVOLA (Código
**\ Madrid, 1896, págs. 649-650); y, eií la actualidad, ALBALADEJO (Comentario
U, I, Ministerio de Justicia, 1993, pág* 1631) que -si bien no se pronuncia al
no habré donación o la habrá sin enriquecimiento... *)- sí aclara la cuestión
miar que lo que importa afines prácticos es decidir si, se conceptúe el coso
se le conceptúe, el donatario debe pagar las deudas aun en k> que excedan de aquel
^ a lo que contesta que no, puesto que creo -explica- que la responsobUMoé del
fí toJÜJ0 %rm®d& e&ft && modo, como lo es la obligación de pagar las deudas? no sobrepasa
de lu liberalidad recibida.
i diverso sentido, MANRESA {Comentarios al Código civil espantó, V, Madrid,
I- *37) opina que, en este caso, aunque el importe de las deudas anteriores sea
&l mi&r de tes bienes donados, el donatario ha de cumplir la obligación que
manque entonces no puede hablarse precisamente de donación.
201
que A tiene dos acreedores (C y C*) y dona a B todos sus bienes
la obligación de pagar sus deudas. Si ei valor de \m bienes donados fuera LOO
a suma del montante de las deudas fuera superior <7G la de C y 80 la de C*> E queda
iterado de la obligación modal si satisface, por ejemplo* el crédito de C pagándole las 70
se te debían y parte del crédito de C* pagándole 30, En ese caso» C* tiene todavía un
brecho ée crédito por vaior de 50 frente a A, a cuyo pago no puede ser compelído B
ireeta«flt€ aunque se hubiera aceptado la estipulación a favor de tercero65. Tampoco
^directamente, por 1% vía subrogatoria (art. L i l i CC), se podría compeler a B a efectuar
| el pago porque ya ha cumplido coit lo que le era exiglble por el modo. ¿Pi^de C* impugnar
1
 la donación modal? Como en todo caso de donación modal soivenái causa, es de aplicación
si artículo 1.292 CC cuando en cumplimiento del modo se haya realieado el pago de deudas
| m exígibles ai tiempo de hacerlo. En nuestra opinión, sólo en ese caso puede impugnarse
i
fa donación modal del art. 642 CC,
En ningún caso será de aplicación ei art. 643 CC a la donación modal del art,
§42 CC: En ei ejemplo propuesta, porque ia libera!idad ha sido plenamente absorbida por
ti modo. En los restantes casos (es decir, si el valor de lo donado fuera suficiente para exigir
&l áonaiarto ei pago de rodas ías deudas anteriores del donante66), no es de aplicación ei
| *t 643 CC porque ía donación no es objetivamente fraudulenta** y además porque la
«tifa pauüana es subsidiaria (arts, 1.291-3° y 1-294 CC). Los acreedores pueden o bien
reptar la estipulación en su favor y obligar al donatario al pago; o bien subrogarse en lugar
« stí deudor (dóname) para compeler al donatario ai cumplimiento dei modo <arts, 1.111 y
S t^yo que B se hubiera comprometido expresamente a pagar la totalidad de los créditos
sa su montaste o ai tneiios es equiparable a él.
U B t 0 J
^
s
 remitimos al apartado dedicado a la asunción de deuda, donde hemos
stífa planteada por Roca Sastre al respecto. Ei autor señala que la donación
n o e s
 ^
a u d u I e n í a
 (ROCA SASTRE; La transmisión pasiva de obligaciones
-i con ia colaboración de Puig Brusan, en Estudios de Derecho Privado, I,
1948,
 p á g s . 320-321).
1
 ^CONCLUSIONES
En el estudio de la dotiación modal encontramos» junto a supuestos en que es
mM% h plena revocación del contrato por ser übjetimmente fraudulento: otros casos en que
é a«o tan sólo parcialmente puede ser traído como en sí misma fraudulento.
El primer grupo comprende la donación modal en que la carga revierte en el
a donación modal COR estipulación en favor de tercero donandi causa,
en cuenta que del donatario tan sólo pntá& exigirse el valor del enriquecimiento que
te experimentado su patrimonio, y io mismo del tercero; y, por último, la donación con
lventó causa en virtud de la que se pagasen deudas no vencidas o no exigibles,
en cuenta que se reintegrará en el patrimonio del deudor eí valor de lo pagado (para
>o <goe se demandará al tercero-acreedor), y el valor correspondiente al enriquecimiento
en el patrimonio del donatario.
En el segundo grupo, como donaciones modales parcialmente fraudulentas,
cían íodas aquellas en que se estipuló el modo en interés del donante (si existe una
relación de valuta súlvendi causa habrá que excluir aquellos supuestos en que se paguen
EO vencidas o no exigibles, que incluimos en el grupo anterior); así como aquellas
qué la prestación modal es en interés de un tercero credendi causa. En estos casos*
que la donación modal causé una lesión en los derechos de los acreedores del
, la iiapugnaeién del negocio dará lugar a la reintegración en el patrimonio deudor
valor correspondiente al enriquecimieíito experimentado en el p&triíñonío del donatario,
o perjuicio de que los acreedores dispongan por vía subrogatoria de otras acciones frente
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Capitulo Tercero
gEñíUNEMATORIA
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IL2. La confusión acerca de la naturaleza jurídica de la donación remuneratoria
IL3. Una aproximación ai régimen jurídico aplicable a la donación remuneratoria. El
artículo 622 del Código civil
3.1. Conflictos de interés entre donante y donatario
3.2. Conflictos de interés entre donatario y herederos del donante
3.3. Conflictos de interés entre donatario y acreedores del donante
La impugnación de la donación remuneratoria
HLL Objeciones a la objetivacidn del fraude en caso de donación remuneratoria
Respuesta a las objeciones
1.1. El artículo 880-5° del Código de comercio
1.2. El beneficio económicamente vaiorable al que da lugar ei comportamiento
remunerado
HU2. Razones oue justifican la consideración de la donación remuneratoria como
contrato objetivamente fraudulento
iusiones
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I. INTRODUCCIÓN
En este capítulo, aos ocuparemos dei tratamiento de la donación remuneratoria
realizada por el deudor insolvente o que como consecuencia del acto deviene insolvente. En
¿«reto, cuestionaremos la aplicación del régimen de ia donación pura a la impugnación de
remuneratoria por fraude de acreedores» Por tratarse de una donación, ¿es cié
la presunción iurís et de ture de fraude det art, 643 CC? Por no ser un acto
«ros®, ¿pueden invocar los acreedores la presunción de fraude prevista en ei art, 1297-1
CC? En otro caso? ¿merece el mismo tratamiento que si se tratara de un contrato oneroso?
¿Détenos, por taníos exigir de los acreedores perjudicados por ia donación remuneratoria
fe difícil prueba dei comltiumfmudis para la revocación del acto? No creemos que sea así.
tom> expresara De Castro refiriéndose a la donación remuneratoria, esta figura,
desesperación ée los estudiosos, se resiste a ser clasificada de lucrativa o de onerosa. En ella
La causa remuneratoria se encuentra a caballo entre la onerosa y la gratuita,
te transmisión patrimonial no se apoya en el slnafogma, pero -en cierto modo- quiere
Ei reconocimiento del valor qas el servicio prestado tuvo para la persona que lo
%mú& a la aceptación del donatario, dota a dicho servicio de relevancia jurídica.
alguna incidencia ese presupuesto de la causa remuneratoria* (el servicio
en la defensa del interés del donatario frente a los acreedores del donante que
pág. 266.
B L A N C O
 (Onerosidad, grotuidad y musa* R.0.P., 1952, pág. 486)
que el servicio o beneficio que se trmu de remunerar n® es otra cosa que el
* causal, y no la causa {art. 1,274 CC).
a donación?
ESTIONES PREVIAS
La determinación del tratamiento de la donación remuneratoria en fraude de
requiere resolver algunas cuestiones previas, tales como las siguientes; Ia La
I ^
1
 asimilación «iei concepto de donación remuneratoria del que partimos; 2a La naturaleza
priáica de la donación remuneratoria; y 3a Um aproximación al régimen jurídico aplicable-
¡ Bmvemenie, nos inferimos a cada una de ellas a continuación.
i
IU, La delimitación del concepto de donación remuneratoria
I
I García Goyena no fue partidario de calificar a la donación remuneratoria como
L, distinta, de la donación ordinaria3. Esta doctrina quedó plasmada de algén
Isabelíno4. Pero también el autor de las Concordancia dejó constancia
su pensamiento contrario a que los contratos remuneratorios se rigieran por las reglas de
GARCÍA GOYENA iConcordaticias, motivos y comentarios del Código civil español,
ladriá, IS52, pág. 288), refiriéndose a las donaciones remuneratorias, escribe: "algunos
ios han colocado entre las impropias: otros, a mi entender, con más fundamento,
*%&eímtpmpias. De otro modo, apenas habría una donación rigurosamente propia, pues
los donadores se muevan por una causa anterior para ejercer una
isoluta e irrevocable; y la donación sin causa anterior impidsiva, más bien sería
y prodigalidad que liberalidad".
ecto de Código civil de 1851 recogía esta doctrina en su art, 943 {"Las
a titulo oneroso se regirán en todo como tos contratos de igual clase; y las
r ios disposiciones del presente título (...) *. El título es el dedicado a las
entre vivos). García Goyena explica que a falta de texto al respecto en ei Código
el Derecho romano, se tamo un texto semejante al del Proemio del Tít. 4,
texto de Partidas, que introduce la regulación de las donaciones en general,
queremos aquí decir de las donaciones que se hacen, par gradas, o por
(Elementos...» 11-3°, LBT 1986, pág. 155), al constatar que el precedente
actual art. 622 en el proyecto isabelino es el un* 943, concluye que según el
de todas las donaciones sería el mismo, pera la causa n&»
fc* lucrativos1. La confusión inicial que esto pudiera producir queda pallada cuando, al leer
Hmg&mjuríéico vemos que Federico de Castro, que sigue a García Goyena al considerar
i.u;r h donación remuneratoria es una donación pura, distingue entre donación remuneratoria
% cáiurasos e©n causa remuneratoria** Má$ adelante nos referiremos nuevamente a elio*
El artículo 619 del Código civil no tiene un precedente en el proyecto de 185 í.
En él se reconoce como donación la que se hace a ana persona por sus neritas & por ios
%enki&s prestados ai donante, siempre que no constituyan deudas exigi&ies* o aquella en que
se impone al donatario un gravamen ütfeHor al valor de lo donado. Tan sóia la que se hace
P®T im servicios prestados a! donante define ia donación remuneratoria a los efectos de este
io\ Al referirnos a los servicios prestados al donante, siempre que no constituyan
- Cuando comenta el art. 997 del Proyecto de 1851 (precedente del actual art. i.274
€0 , GARCÍA GGYENA (Concordando.-., III, 1852, pág. 32) indica lo siguiente: "Pues
léngese presente que, según el artículo 976, los contratos remuneratorios se reputan
'- Bu el art. 976 del Proyecto se distinguía entre contratos onerosos y lucrativos,
mencionar ios remuneratorios. Por eso, cuando comenta el art. 997 en que se distingue
los a-es tipos de causas, el comentarista del Proyecto hace alusión al art. 976 y apunta
*st reconducción de los contratos remuneratorios a los onerosos.
ft
 DE CASTRO; El negocio jurídico, págs. 266-27 L
LACRUZ {Elementos.*.^ 11-3°, LBt 19S6) se pronuncia en contra de la doctrina
^afstitaria y toma un concepto amplio de donación remuneratoria que comprende» junto a
m ipg remunera te servicios recibidos, aquella que se hace por los méritos del donatario;
m (Ü doctrina española es corriente excluir los méritos como causa caracterizante de la
remuneratoria, alegando lafaUm de mención de éstos en el art. 1.274. Pero la
mérito está en la ley; concuerda con ia concepción de una pane de la doctrina
al Código civil, y el legislador la incluyó en él imem:wnaéamentep por lo quef que respetar el texto legal, interpretado con razonables restricciones. * {pág. 158; ia
«&ma idea aparece en las págs. 154 y 157 de ia obra citada).
Hfi contra podría alegarse que aunque ia palabra méritos está en ei art. 619 CC, no
« t a expresamente que entre bajo el concepto de donación remuneratoria, sino tan s&io que
donación la que se hace por los méritos del donatario. La conceptualización de
remuneratoria que comprende exclusivamente la que se hace por tos servicios
es la que mejor se ajusta, por otra parte» a la clasificación que -en orden
los contratos- se hace en el art. 1274 CC: "{..*} se entiende por causa {.„) en
> ei servicio o beneficio que se remunera".
irayoritaria la que sé maniñesta en este sentido. Asi, SÁNCHEZ
(refiriéndose aJ legado remuneratorio; en el Comentario del Código civil, 17
Justicia, 1993, art. 887, pág. 2171); LÓPEZ PALGP (La donación
y el artículo 622 de nuestro Código civil, A.A.M.N., 3, págs. 9-59, pág. 41);
(Comentarios al Código civil español, V, 6 a ed., Reas S.A., 19S1, pág. 96);
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exigibles* queremos subrayar que se traía de servicios susceptibles é% ana valoración
. y exduir toda motivación de carácter afectivo* (en ese caso estaríamos ame una
GONZÁLEZ {La onerosidady gmtuidaáée hs &cto$ jurídicos^ A.A.M.N., XVI,
AM 1968, págs. 255-393, pág, 348); ROCA SASTRE y PU1G BRUTAU {La
iímadón remuneratoria* ea Estudios de Derecho Privado, II, Barcelona, 1948, pág. 541);
CASTAN (Derecho civil español común yfoml, IV, 14a ed., Reos S.A., 1988, pág. 257);
ISFIN {Manual.,., MI, Bdersa9 19E3* pág. 592); FÜIG BRUTAU (Fmd&mentmde Derecho
€hiL Ii-2*\ 2a ed., 1982, pág. 109).
También DIEZ-PICAZO y GULLOM (¿forano.*., II, 6 3 ed., pág, 352): "la donación
p&r méritos del donatario no es más que mía donación simple y ordinaria, en l& que el móvil
que iiexm ai domante a tener animus donandi son los méritos del donatario. La donación
remuneratoria es (a que se hace por servicios prestados al tíomnte*. Ea ei mismo sentido
se pronuncian en instituciones de Derecho civil {I9 Tecnos, 1995, pág, 654).
Sobre la distinción entrs donación remuneratoria y donación por méritos, o la
orificación de ambas en una única categoría (donación remuneratoria), puede verse ei
cGtneistaria al artículo 619 de ALBALADEJO, en Comentarios al Código civil y
Compilaciones /orales <VIII-2°B Edersa, 1986, especialmente págs. 30-35). En torno a la
feantíva planteada, puede afirmarse con Aibaíadejo que si, a tenor del articulo 1274, en
Im contratos remuneratorios, como lo es la donación remuneratoria, la causa lo es "el
servido a beneficio que se remunera", no cabe en ese marco la remuneración por méritos
(»*h Quien dona por éstos, no remunera al donar; luego, la donación ésa no es
nmmmoiw, sino que es una donación ordinaria o pura, que el donante otorga guiado por
un mévil # motivo, el premiar los méritos, lo que es distinto que donar para remunerar, en
taya hipótesis eifln de remunerar es verdaderamente causa y no simple motivo (págs. 31-32).
s
 Ea Italia, ae pronuncia en esíe sentido SAHDÜLLI {Gratuita dell'auribuzíone e
1976, ed, Eugenio Jovene, pág. 195); nAnzir questa elemento della
económica del componamenw del donatario deve ritenersi comune a tune le figure
remuneratoria* in quanio costituisce la piú solida ratio della differente disciplina
ü kgislat&re ha indicato per tali tipi di libemlitá. \ La donazione pura e semplice,
? & s cúpoce di ricomprendere nel proprio ámbito le UberaUtá che trovano il proprio
méamento in etementi puramente affettivi".
Bmre nuestros autores, LACRUZ (Elementos,.., 11-3°, LB, 1986, pág. 158) explica
k motivación que convierte a la donación en remuneratoria no puede ser de carácter
ñ
En diverso sentido se ha pronunciado ALBALADEJO {Comentarios al Código civil
ilisforales^ Edersa, V|0-2°, 1986, págs. 39-41), que no considera esencial que
« servicio remunerado sea susceptible de valoración económica. Sin embargo» declara que
T * c r a * a^K»*»* tas reglas de la donación pura y no el régimen especial de! art.
io que hace que coincida -en cuanto a las eonsecueneias que de ello se derivan- con
de donación remuneratoria del que partimos. Comenta a este respecto: *En
pienm
 %m generalmente habré algún camino pam fijan por lo menas por los
/ina c*fm 0*« s¿rm &*e valor razonable or en el peor de los casos, deé e$uímiva> ^ei servicio o beneficio recibido por el donante (.„}. \Sif de
modo, se considera que cieno servicio o beneficio de que se trate en ei emo que
A efeetss del tratamiento de la donación remuneratoria impugnada por fraude
acreedores, interesa poner el acento en una segunda característica del servicio
que no constituya deuda exigibie* según indica el tenor literal del propio artículo
admite una doble interpretación: o bien que los servicios
remunerados no fueran exigibles; o bien qu& la realización de estos servicios no genere
frente al donante9, A esie respecto, entendemos que el donante no pudo ser competido
m, mefuem de toda posible valoración, pienso que* ella no obstante, se deberá seguir
a kt donación que lo recompense como remuneratoria (.*.). Pero no serán
a tal donación remuneratoria las reglas de las de esta clase C.mt.622) que se
en la distinción de que lo éonaéo en parte cubra y en pwte exceda el valor del
smkh remunerado, y en lugar de ellas habrá que aplicarle simplemente a toda la donación
kts reglas de ios donaciones ordinarias1* (también en este sentido, el mismo autor, en
€&mm&riode£ Código civil, 1, Ministerio de Justicia, 1993, an.619, pág. 1578).
coinciden siempre ios autores. Señalamos algunos ejemplos. MANRESA
Amentónos al Código civil español, V, ó* ed,, 1951, págs, 96-98) comenta que cuando
é legislador se refiere a servicios que no constituyan deudas exigibies, no revela con claridad
& idea que «piso expresar. Y comenta: "¿Cuando habrá donación remuneratoria de
te? Solamente cuando los servicios no sean legamente exigibles". Y añade una
ca de servicios que entran o que son excluidos de tal definición.
LÓPEZ PALOF {La donación remuneratoria y el art. 622 de nuestro Código civil,
.K., 3, págs. 9-59, pág. 41) indica que para qvi& exista donación remuneratoria se
que el servicio no constituya una deuda jurídicamente exigihle.
ALBALAOEJO {Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia, 1993f art.
W, P%. !577) explica la expresión acuñada en el precepto diciendo que significa que han
ée no tener una contraprestación que jurídicamente deba por ellos el donante al donatario,
P0? kf que exi$t& una obligación para aquél a cambio de los tales servicios.
NOMEZ LAGOS {Pago de lo indebido sin error, R.G.L. J., febrero/1946, págs- 129-
'57. pág. ISO), refiriéndose al servicio retribuido por la donación remuneratoria dice: "Estos
servidas no engendran acción civil para exigir su pago0.
ROCA SASTRE y PUIG BRUTAU (La donación remuneratoria, en Estudios de
o Privado, II, Barcelona, 1948, pág. 54S) especifican que la donación remuneratoria
w a servicios cuya mñbwcién no es jurídicamente obligada para el donante,
LACRUZ {Elementos,.., 11-3°, LB, 1986, pág. 158) indica a este respecto que no
n lo entregado en correspondencia a unas servicios que podría cobrar quien los
y de tos que quedó deudor el ben^táaño. Sólo si el prestador había renunciado
**&esanmte a cobrarlos, o carecía de acción, habrá liberalidad.
*
 A M O R O S
 OUARDIGLA (Comentario del Código civil, II, Ministerio de Justicia,
l ± 2 7 4
' í 1 ^ 4 8 ¿ ^ comenta <|ue cualquier servicio que no sea obligatorio y como
exigible será bastante para co^gurar la donación remuneratoria y cita la
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ptkikamente a la entrega del valor de lo donado, ni siquiera por razón del servicio prestado,
fóooo modo, se desvirtuaría la causa remuneratoria. Esta imposibilidad del donatario pam
fóiajusfer íi la remuneración aproxima la donación remuneratoria al supuesto de hech© del
mml& 1.292 CC, como veremos.
iÜ* La confusión acerca dte la naturaleza jurídica de la donación remuneratoria
El servicio remunerado y el reconocimiento del valor de ese servicio se unen
y adquieren reiieve a efectos jurídicos tejo el amparo legal de la causa remuneratoria.
La naturaleza jurídica de ia donación remuneratoria es nitiy discutida, porque
es tana liberalidad0 {Scaevola*1, Roca Sastre y Puíg Bratau12* Albaiadejo*3) que presenta
artículo 619 CC es claro cuando califica como
*E& también donación...#).
También el Códice civile italiano, cuando define la donación remuneratoria, lo hace
conociendo expresamente su cualidad de liberalidad. (Ait. 770 Códice cMle: "Edanazione
^f to Uberaütafatta per ríconoscenm o in considerazione dei meriü
I
" SCAEVOLA {Código civil.,., XI-II, 5 a ed., 1943, pág. 539), ai comentare! art. 619
CC, éícia que el mérito y el servicio prestado gratuitamente, yf por lo tanto, sin constituir
um deuda exigible, no destruyen la liberalidad del dóname. Y añadía: *Et elemento gratuito
en el contrato", para terminar diciendo que si de algo hay que tachar la
mitad del art* 619, no es ciertamente de inexacta, sino de inúñh porque definidos
integrales de la donación en el art. 618, no habíapara qué filiar oficiosamente
cm&tmo abarcado ya por el aludido articulo,
MOCA SASTRE y PUIG BRÜTAÜ {La donación remuneratoria, en Estudios de
iMvado, II, Barcelona, 1948, págs. 521-564, pág. 522) afirman que pam que la
remuneratoria dejase de ser donación sería preciso que el desplazamiento
ivnvmmkd que en virtud de la misma efectúa el donante a favor del donatario, respondiera
!ü^c?n?smú causal propio de los contratos o negocios onerosos, o bien que,
\ constituyera un acto de pago o de novación. Pero ninguna de estas tres
tas se producen en ía donación remuneratoria,
cierto sentido pu^Je decirse que ALBALADEJO {Comentarios al Código civil y
friones fatales, VIIÍ-20, Edersa, 1986, págs. 3 y siguientes) asocia la cualidad de
mo »? a i a ifcwaiMad, y no sólo a la donación pura (en la pág.3, por ejemplo, afirma: "Por
a
 mr ¡Uí Se mttenae &%&& P&? el #«# sin estar obligado a ello una persona proporciona
a alpn*** ventaja a beneficio gratuito, es decir, sin nada a cambw*)*
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(Koca Sastre y Fuig 8ruta«i4}15; porque, además, tiene cierta
con las obligaciones naturales (García Goyena1*, Rcsdrfguez-Arias1^1*; porque,
OCA SASTRE y PÜIO BRUTAU (£$ donación remuneratoria, en Estudios de
Privado, II, Barcelona, 1948, págs, S2t*564> reinciden en afirma que ese tinte de
a£ (pág. 539) o matiz de onerosidad {pág* §42) que aparece en la donación
igmtmer&toria no llega a desplazada del campo de las liberalidades, si bien ia aproxima a ios
mimmtrmos, Así, para estos autores se trata <ie una liberalidad que persigue un resultúdo
mmunemt&no {págs. 527 y 542); o de una donación con motivo causaíizado (págs, 530,542,
n todo caso, nú es una tenia species» equidistante entre los actas onerm&s y los
sino (...) una subespecie de donación (pág, 547).
i$
 Ei artículo 622 del Código civil parece remitir la regulación de la donación
remuneratoria a las normas de ios contratos onerosos en la medida del valor del servicio
y a las normas de la donación el resto.
FUIG BRUTAU {Fundamentos.*., 11-2°, 2 a ed-, 1982, págs, 110-lil) recoge las dos
principales que sigue la doctrina al interpretar el art. 622 CC, una de las cuales
sonsiáera epe la donación remuneratoria es un acto mixto, oneroso hasta ei valor del servicio
y dcsnacíón en lo demás.
! También GASTAN {Derecha civil español.., IV, 14a e*L, Reus S.A., 1988, págs.
i 36M64) distingue, jumo a otra tendencia partidaria de edificarla como donación pura, esta
corrfe&te doctrinal que interpreta la naturaleza de ia donación remuneratoria a la luz del art.
&%2 CC como acto mixto.
SÁNCHEZ CALERO {Comentario del Código civil h Ministerio de Justicia, 1993,
a«. 887« pág. 2171) indica que la remuneración es algo más que la simple liberalidad.
t _*GARCÍA GOYENA {Concordancias..^ II, 1852, págs. 288-289) su&raya el carácter
jj *fe lÉeralidM de la donación remuneratoria, que ia distancia de otras obligaciones naturales;
I m &$ remuneratorias resplandece igualmente la liberalidad, puesto que se hacen "nuüojure
I agente": l& gratititd no produce en derecho ninguno de tos efectos civiles atribuidos a otras
*
 mto
—
:
 naturales ff.
&ODRIGUEZ-ARIAS {&& obligación natural, Reus, 1953t 193 págs., págs. 77-83}
b donación remuneratoria en relación a la obligación natural, y afirma siguiendo a
ue puede decirse que es donación remuneratoria la atribución hecha en ejecución del
moral de reconocimiento; y obligación natural la ejecutada por un diverso deber moral
frá Eí ^isíinto trato que una y otra reciben está justificado por ia diversa intensidad deí
%rmiti*d respecto a tá$ otms deberes morales o sociales. Este deber de gratitud se
l a d o i l a c i o n
 remuneratoria, en la que se acentúa el sentido personal, y no en
natural, en la que destaca el sentido social {pág, 79).
F Í J £ N M A Y Q R {El cumplimiento "post m&rtem" de tas obUgúciones naturales,
** ^
5
 ^ ^
 p á g s
"
 5
"
5
°) n ie®a é5 c***3*6*" d e dotmeién del cumplimiento de una
nmm3L
^
 mi
 í^nio que se trate de urs acec* oneroso, y dice que pudríamos calificarla
mu£r®> « los que nú se aplica la disciplina propia de los onerosos ni de las
ia corriente doctrinal que ve en ía donación remuneratoria un supuesto de
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«ir üiftimo. la voluntad de retribuir ei servicio recibido, unida a la aceptación del donatario,
iliaee semejante ai pago (Lépe2 Pfelop1*, Castán*)21*
Por otra parle, si atendemos a ia clasificación que se recoge eñ el artículo
.274 de mtestm Código civil, ia causa remuneratoria no puede calificarse ni como onerosa,
i €«o de pura beneficencia, sino como ia propia de ios contratos remuneratorios; causa
consiste* siguiendo la expresión textual de este precepto, en el servicio o beneficia que
se remunera*1. La doctrina ha intentado aclarar estos términos (Sánchez Blanco"3, Cíavería
¡bar*. De Castro35, Albaladejo26, Roca Sastre y Puig Brutau37, Prada González28,
natural, dejan constancia ROCA SASTRE y PUÍG BRUTAÜ, que rechazan esta
{La donación remuneratoria, en Estudios de Derecho Privado, II, Barcelona, 1948,
fe. 521-564, págs. 549-551),
i9
 LÓPEZ PALOP (La donación remuneratoria y el art, 622 de nuestm Código civil,
A./LM+N., 3, págs, 9-59, pág, 17) dice qíie en este caso el donante se ve impulsado no por
w espíritu de abnegación y hen^icencia, sino de compensasión y pago.
* CASTAN (Derecho civil espaüoL.., IV, 14a ed., Reus S.A., 1988, pág. 256)
siguiendo a Lépez Palop afirma <|ue la donación remuneratoria es f.< J una forma de pago
& dación en pago,
* ROCA SASTRE y PUIG BRUTAU {La donación remuneratoria, en Estudios de
p^cho tavado, « , Barcelona, 1948, págs, 521-564, pág. 522 y págs. S49-5S0) nie^n que
ija donación remuneratoria sea esencialmente un pago* Sí bien esto es cierto, creemos que sí
puede predicarse ía cercanía de la donación remuneratoria a los pagos, puesto que el servicio
«testado adquiere relevancia jurídica por voluntad de las partes por medio de la causa
emuneratoria, COIBO motiva de la donación.
ejemplo^ mt la sentencia de 14 de triara* de 1995» ei Tribunal Supremo admitió
* ios siguientes términos la validen de una donación remutieratoría disimulada bajo la
H
' "s una compraventa: *la reaüdad de la fijación de un precio simbólico, ia
prueba de su existencia efectiva (precio confesado)? y el hecho de los
*s servicios desinteresados que recibió doña María de su sobrino, son causas
para entender cuál debió ée ser ía voluntad de la señora transmíteme''. El
raima! Supremo se refiere a la liberalidad del dóname en tas donaciones gratuitas y a la
ma
 retributiva en las onerosas.
* ^AMCHEZ BLANCO {Qnemsidad, gratuidúdy causa, R.D.P., 1952, pags. 476-510,
:?• 4«&) entiende que la causa ée ios contratos remuneratorios no es el servido o &eneficiú
s¿ remunera? $im ia intención de remunerarlo.
CLAVBRIA GOSALBEZ (Coméntanos al Código civily Compilaciones foraies, XVII,
Hdersa, 1993. art 1.274) señala la falta de coherencia interna, de unidad y ée rigor
***^ del artículo 1.274 CC (págs. 530*531). Coincidimos con ei autor cuando
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Moreno3, Díez-Piea^o30, Amores Guardiola31)*
que ia distinción entre contratos de
pera (.„) n&
sigue a De Castm.
bénepciencia >• remuneratorios es
. 532). En cuanto a los contratos
CAS'
Ts eí contrato remuneratorio* las panes consienten (expresa o tácitamente) en que lo dudo
prometido io es en remuneración de un servicio o beneficio ya prestado* Este, para servir
habrá de ser considerado* subjetiva y objetivamente, que corresponde a la
-* ALBALADEJO (Comentarios ai Código civil y Compilaciones for&les^ Edersa* VIII-
2*\ 1986, pág. 36) estima que eljín de remunerar es causa de la donación remuneratoria.
Bífin de remunerar añade algo al simple fin de enriquecer literalmente al donatario (.*J.
iíjin de remunerar supone que* mediante el enriquecimiento liberal, se persigue algo
ukeri&r, recompensar al donatario por lo que éste proporcioné al donante sin contrapartida,
L.h La prestación gratuita del donante persigue proporcionar al donatario un
enriquecimiento en el que se concreta el agradecimiento & éste por un servicio o beneficio
" ROCA SASTRE y PUíG BRUTAU (La donación remuneratoria, en Estudios de
teuclio Privado, II, Barcelona, 1948, págs. 521- 563, pág. 546) afirman que el artículo
1.274 £€* cuando dice que la causa en los contratos remuneratorios es "el servicio o
bm0ci0 que se remunera" hay que entenderlo bajo el juego causalizador del motivo
fenwneratorio. C.. ) . Aunque este precepto diga que la causa en este caso es el servicio, esto
ft@ es tien&s porque, en rigor, no es el servicio en sí ¿o que mueve al donante a remunerar,
tí fin de remunerar tal servicio* Según estos autores, el servicio prestado debe calificarse
<pág. 548),
GONZÁLEZ {La únerosidad y gratuidad de tos actos jurídicos, A. A.M.N.,
. Retís S,A., 1968, págs. 255-393, pág. 320-321) critica la tricotomía del art, 1.274, por
se separa -inútilmente, a su juicio- de la clasificación dualista de la causa (onerosa-
No creernos que sea tan ciara la inutilidad del precepto, antes bien la distinción que
puede ser provechosa perqué, efectivamente, la frontera entre la onerosidad y ia
no está bien delimitada y, en esa zona intermedia se encuentra ia causa
que, consiguientemente, determina o requiere un régimen jurídico propio.
* MORALES MOmNQ (Enciclopedia Jurídica Básica, í, Cfvftas, 1995, voz causa {&»
P%, 96Q) explica qtie el Código civil, en el artículo i.274, ofrece unas modelos de
(causa genérica"} con los que comprobar si la causa concreta del negocio se ajusta
"wulm exigencias del ordenamiento.
* WEZ-FICA2O (Fundamentos.-, U Cívitas, 4 a ed., 1993, págs. 226-227) enumera los
foches que la doctrina ha hecho a la técnica con que nuestro Código civil recoge la idea
*
€
 GaiIS2U
 &fttte éstos, el siguiente: "la distinción entre "contratos remuneratorios" y
san <*#fiRr ^ ePura beneficencia" es enteramente falsa, artificiosa y arbitraria, pues ambos
0 Sí
*&tipos o subespecies del género d&nacién (cfr. art. 622)
 9 como lo demuestra el
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f!J« Lw aproximación ai régimen jurídico aplicable a la donación remuneratoria. Ei
artículo 622 del Código civil
Se ha dicho que el gran problema que tiene la donación remuneratoria en el
Ú%tíg& civil es el de su regulación*3. En efecto, COPIO consecuencia de la falta de acuerdo
enguanto al concepto y naturaleza jurídica de la donación remuneratoria, no existe tampoco
asa tetriaa ciara en relación con el régimen jurídico aplicóle a la figura* A esto se añade
del artículo 622 del Código civil33.
A primera viste, este precepto legal contiene la norma que determina el
jurídico aplicable a la donación modal y a la donación remuneratoria: "Las
donadones con causa onerosa se regirán por las reglas de los contratos, y las remuneratorias
p&r ios disposiciones del presente título en la parte que excedan del valor del gravamen
Impuesto". Sin embargo, a efectos de la interpretación del espíritu del precepto, no podemos
¡emitirnos a lo expuesto al tratar de la donación modal, además de porque en la donación
reiüUíseratoria no se impone ningún gravamen (expresión que en todo caso podría sustituirse
por la de servido remunerado)» porque ia conclusión a que se llegaba entonces en cuanto al
tégímen aplicable, no siempre es adecuada a las cualidades propias de la relación jurídica
treada por la donación remuneratoria.
Asi* por las razones que trataremos de dar a continuación, no creemos que sea
fe fués eorreeto interpretar el &rt. 622 € € en sentido de afirmar que la donación
íemaiteraioria se rige siempre y en todo por las normas de la donación ordinaria en la parte
e» que el objeto donado no sea absorbido por el valor dei servicio o beneficio prestado, y
que se hable de "pura beneficencia" y de "mera liberalidad", con h que
se admite una beneficencia que no es pura y una liberalidad que no es
AMOROS GUARD1OLA (Comentario del Código civil* íl9 Ministerio de Justicia,
fcít. L274, pág. 484) hace eco, siguiendo a Diez-Picazo, de las criticas de que ha sido
2 * w e ! artículo 1.274 CC* El autor afirma que de los tres tipos de causas aquí recogidas,
&fás importantes son la causa onerosa y la gratuita, No se pronuncia más acerca de la
venencia o no de distinguir como tercera causa la remuneratoria.
32
 BIEZ PICAZO y GULLON; Instituciones..^ I, Tecnos, 1995, pág. 655.
numerosas críticas que ha recibido este precepto, véase ia nota
el apartado dedicado a la donación modal.
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pt fas normas de ios contratos onerosos en la parte restante. Tampoco lo aconseja así paro
& la terrina {Puig Bruta**34, Scaevola35, Lacruz3í\ Roca Sastre y Puig BruiauP, Diez-
fto» y Gullén3*; En sentido diverso, Prada González3*, Manresa40, Albaladejo41; y.
34
 PUIG BRUTAU {Fundamentos.*^ 11-2°, 2 a ed,, Í982, págs* I i 1-112) ha escrito en
sentido lo siguiente: "Nosotros creemos, con PÉREZ y ALGUMÑ* que es preferible
romíáemr que el srt. 622 menciona las donaciones remuneratorias por ermr, (***)* En todo
tus®* m creemos que deba desarticularse la donación remuneratoria en una parte gratuita
y mm onerosa para someterlas a regímenes dispares, (~ • -) *•
n
 SCAEYÜLA {Código civil, Xí, 1896, ari. 622, págs. 405-433) delata ia contradicción
en que incurre el legislador en ia seguiada mitad del art. 622 (pág. 431); considera más
correcta la regulación del proyecto isabellno, en cuyo art. 943 se declaraba que la donación
remuneratoria se regiría por las regías relativas a la donación {pág. 431) y concluye que el
kgktodorée 1889» lo mismo que el de 18S1? no aprecia la causa impulsiva de las antedichas
amelones por su estimación pecuniaria como valor compensable. / La apreciación de la
musa es meramente jurídica, como tal causa, en cuanto pueda ser licita o ilícita, verdadera
432). La prueba de que se priva al servicio remunerado de los caracteres
tor compensable está, a juicio del autor, en ia no exigibiíidad del mismo
en el artículo 619 CC (pág. 433).
LACRUZ (Elementos.,,, 11-3°, LB, 198ós págs. 155-156) indirectamente muestra que
&32 CC tío tiene la misma interpretación en URO y otto caso. Por ejemplo, señala que
de los problemas que plantea este precepto es <pe las donaciones remuneratorias, por
no se someten a ningún "gravamen *, y por tanto no puede producirse la hipótesis del
«i, §22 ée que "excedan del gravamen impuesto*: son las donaciones con carga las que
PMden entrar en esta hipótesis (pág. 155). Y añade que en su opinión el art. 622 m fine, al
Gtoecerée sentido si se le interpreta según su letra, admite una versión más libre, según la
€uaí la donación remuneratoria es umt verdadera donación* si bien sometida a regias
especíales en atendón a que su causa excede de ia mera liberalidad (pág. 156). Estas reglas
autor, habrá que descubrirlas con criterios proporcionados por los arts.
$22 y 887 £& y 880 Ccom. <pág. 159).
ROCA SASTRE y PUIG BEÜTAÜ (La donación remuneratoria, en Estudios de
II» Barcelona, 1948, pág. 557-558) sin querer entrar -por los límites de su
- a analizar los problemas que plantearía una aplicación rígida del art. 622 CC, sí dan
u
 °P^íon en cuanto al régimen jurídico aplicable a la donación remuneratoria, y es la
JS l 6 m^ : "La donación remuneratoria es donación y se rige por las reglas de la donación
J^***' m&8 «í los casos específicos en que ia condición de remuneratoria imprima una
' especial". Con ia opinión íle Roca, así como la aterior {de Lacraz), es con la que
la nuestra, como se verá más adelante.
toftT I C A Z O y G U L L O N {Instituciones..., I, Tecnos, 1995, pág. 655) ponen de
•««esto ene el artículo 622 es (...} un precepto inaplicable para la donación
salvo que se recurra a la sustitución de "gravamen impuesto "por wservicios
que es arbitraría por no poder fundamentarse m ninguna base legal.
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m ti «fa extrema de tas posttiras, López Palop«>. A uuestro juicio es más acertado no
éatifer el régimen de ia donación modal con el de la donación remuneratoria, pese a que
aredaedón del art. 622 CC sea común a ambas figuras. Sí miramos al Derecto financiero
émnwm que no reciben «n trato idéntico43. Tampoco creemos que deba identificarse el
remuneratorio con el título gratuito44, ni con el oneroso4*,
» PRADA GONZÁLEZ (Le merosidad y gratuidad de los actos jurídicos A A M N ; •
XVI 1968, Reus S.A., págs. 255-393, pág. 351) concluye que si el importe de la donación
mcede con mucho del servicio que se remunera, es preciso separar el acto en dos partes
distimas: mermo hasta el importe del servicio y auténtica donación en cuanto excede de el.
«MANRESA {Comentarios.,., V, 1896, art- 622, págs. 77-78) emplea expresiones que
admiten la excepción, pero es partidario de que la regla general que se extrae del art. t>¿¿
es h de aplicar a ia donación remuneratoria el régimen de los contratos onerosos en la parte
«pivaSente a! valor del servicio remunerado, y las reglas de las donaciones a la parte
testante: "(...) porque en realidad existe algo equivalente a lo que se da, y te revocación del
«m no siempre sería justa. Sólo en la parte en que exceda lo donado de una equitativa
remuneración del servicio recibido, podrán apÜcarse en principio las reglas especiales soore
rewcacién de donaciones".
41ALBALADEJO (Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia, 1993. »«• 6 2 2 '
pág. 1583), amblen en sentido diverso a la opinión a que nos acogemos, es partidario de que
el espirita del precepto es el mismo para donación modal y remuneratoria.
*- La más extrema de estas posturas es ia que sostiene que la donación remuneratoria
&*e regirse por las normas de los contratos onerosos. En este sentido se pronuncia L(JPb¿
PALOP en La donación remuneratoria y el art. 622 de nuestro Código civil (A.A.M.N., t.
I 3. págs. 9-59, pág. 58): "La donación remuneratoria, venimos sosteniendo, es una excepción
í ala doctrina general de las donaciones, rigiéndose no por las reglas de los actos a titulo
1 gratuito, sino por las de los onerosos".
* El Derecho financiero distingue entre la donación remuneratoria y ia donación modal,
la primera se rige por las regias de la donación, mientras que la donación en que se impone
un gravamen al donatario sólo tributa como tal donación por la diferencia. Asi resultó del
«cato 29 de la Ley del Impuesto sobre sucesiones y donaciones y del articulo 59 del
Reglamente que la desarrolla.
Como señalábamos en notas anteriores, ¡a donación remuneratoria se trataba como
pura en el Proyecto de Código civil de 1851. Junto a García Goyena, han sido
* de la identificación del régimen de la doaación remuneratom con el de la
pura Scaevoia, Pérez y Alguer, o Puig Brutatt. También SAVIGNY (Sistema del
romano actual, traducido del alemán por Guenoux y vertido al castellano por Mesia
^ III, Madrid, 1879, pág. 61} afirma que en principio, debemos preferir la (...)
me considera la donación remuneratoria como pura y simple, pues, en efecto, si
í l e
«« miras y propósitos, aun los interesados, no excluyen & existencia de la donación,
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Por su carácter ambiguo entre la gratuidad y la onerosidad, la donación
puede producir efectos comunes a una y otra causa, según los casos. En los
p^uestos de compraventa simulada, por ejemplo, suele aceptarse la validez de la donación
-íüímneratona disimulada, eonsidemndo suficiente la escritura de compraventa (un ejemplo
•:* la semencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 199S46; en diverso sentido la
$m qué el rmonúcimemo h€thría de tener este privilegio? Sin embargo* al margen de esta
general (prevista para aquellos casos en que, por ejempio, un artesano prestó
sin fijar un precio y después quiso el beneficiado remunerarlo con una donación;
páp. 64-65) queda un supuesto que merece un tratamiento distinto: la donación hecha a
qpfea nos ha salvado ia vida» Savigny justifica este distinto trato con fundamento en un texto
de Paulo, cuya expresión "in infinitum donare non pmhihemur" se iñteipreta en sentido de
eseluk estas donaciones de la formalidad de la insinuación, y no se les óptica la prohibición
mre esp&sm, ni la revocación por causa de ingratitud (pág. 67). Per© advierte finalmente
<pe éste tenerse en cuenta (*, J que el hecho de salvar la vida es de tal numera especial que
m pudren extenderse las disposiciones de este texto a ningún otro motivo de reconocimiento
45
 En sentido de identificar el régimen de la donación remuneratoria con el de los
onerosos se encuentra la opinión de López Palop, como precisábamos en una nota.
«rior. También» ea Italia, SANDULO {Qmtuita deiromibuzione e revocatoria
Mtlmnmm* Eugenio iovene, 1976, pág. 201) se muestra partidario del carácter oneroso de
& á«ciéñ remuneratoria si hay equivalencia económica entre el valor de lo donado y el del
servicio remunerado: nín genere* la disparitá dí trattamento tra la donazione remuneratoria
e f
 £®8traffi c,é, onerosi viene data come un postúlate, essenzialmente sulla base del
tem "gratuito" delta donazione. ímltre, si dice che mefáre nei contrata e*d* onerosi il
em obbligato od adempiere, nella donazione remuneratoria non sussisteva alcul
é attuare la remunertmone: la lógica di tale tffermazione é puramente ilius&Ha:
non pud essere dato a tale dre&stmm alcun Huevo („.}*.
Al comentar esta sentencia, ASUA GONZÁLEZ {C.CJ.C, n0 3Sf 1040) explica que
sentencim del Tribunal Supremo que admitieron la validez de las donaciones
por compraventas simuladas en escritura pública recayeron en casos de
s remuneratorias f.,..> y que ha habido decisiones en ios que al tmt&rse de una
remuneratoria ha sido determinante para aceptar la validez de la donación y
eí rigor formal. La autora matiza estas afirmaciones señalando que otras veces se ha
ií l validez de la donación encubierta no siendo ésta ni remuneratoria ni onerosa
ocasiones ha considerado que el no complirse el requisito formal hacía
"cualquiem que fuese su ciase í W - Finalmente explica Asüa -y^es lo
zuffitá® se ha incidido, con carácter decisivo, en que la donación em
eí mz®*taffiient0 m ka sido el de libertad farmil para este tipo de donaciones
comp&rtible,, atenuación del rigor formal que ha conducido a
m tales cmm servia fa €S€Hmm
 /ráM*W sékf m & Sentencia de 7 de marzo
sln
 erigirse en el caso en ratio decidendi, se señalé que el rigor del criterio de
m
 vpemría con las donaciones remuneratorias "m razón de su disciplina legal
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el Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1995 incluye dentro de ios solemnidades
áel an. 633 CC tanta a las donaciones directas como a í&s encubiertas* sean éstas
íc hi naturaleza que sean, incluidas las remuneratorias**)
 9 mientras que no suele estimarse
aquella escritura para dar validez a la donación puramente libera! disimulada, A
de Albatedejo, la donación remuneratoria no requiere una forma determinada, no se
aplica el artículo 633 €C porque no es puramente liberal y la forma sólo se exige a la
que sí lo es48. AI margen de la cuestión de la íbrma de la donación, consideremos
niveles distintos de relación a que puede dar origen ta donación remuneratoria; 1°) La
jurídica que se crea entre donante y donatario; 2&) La situación jurídica «leí
. §22 CQ, marginadas de la estricta normativa propia de ios negocios de exclusiva causa
tai vez queriendo decir que en realidad no necesitaban forma solemne.
* DURAN RÍVACOBA {Comentario a la sentencia de 24 de octubre de 1995, en
C.CJ.C.% 1996, n° 40, 1089, págs. 325-355, págs* 339-340) indica que esta postura es
ratada pero recuerda que normalmente se relajan las formalidades jurídicas propias de las
de inmuebles cuando se trata de una donación remuneratoria y tales
se oculten mediante las apariencias de un acto de distinto signo, de manera que
& «seriara publica de compraventa puede valer para la donación remuneratoria y esto
plegando algunas sentencias ÚG\ Supremo que el art. 622 aleja a la donación remuneratoria
J J
 tégRuen normal de las donaciones. Duran füvaeoba es autor también de una monografía
este lema, "D&nacién de inmuebles. Forma y simulación" (Pamplona, 1995)-
AU&ALADEJ0 {Jurisprudenciacomentada; S.T.S. de 23 deoctubrede I995, R.D.P.,
pág. 159) recoge jurisprudencia reciente en favor de que la donación
Jebe guardar ía forma solemne de la donación pura, y otro número
de sentencias del Supremo que constituyen jurisprudencia (eñ sentido amplio) a
libertad de forma. A juicio del autor» la doctrina relevante es la que sostiene la
*te forma {Días Alabart, Amorós, De Castro). También ALBALADEJO
comentada; S.T.S* de 3Ü de diciembre de 1995+ R.D.P^ 1996, marzo, págs.
señala cómo la parte recurrente debió alegar el carácter remuneratorio de la
para evitar que se declarara nula la donación de inmuebles hecha en documento
en el que se declaraba la voluntad de donar "en reconocimiento por te servicios y
recibidos. Debió alegar que hay doctrina y jurisprudencia que („.) admiten la
'forma de la donación remuneratoria; afirmación que será más o menas discutible
siempre es mejor defensa („.).
Ea la misma línea se prottunctba también Silvia DÍAZ ALABART, en si* trabajo
#* ^ J r 8 ^ " ^ $e ¿as donaciones de inmuebles simuladas bajo compraventa de los mismos
y su validez por no necesitar forma si san remunerútoHGs y el valor éet
remunerado absorbe el del inmueble donado* (ILD.P., 1980, págs. 1.101 y
se matiza que el valor del servicio debe ser equivalente o mayor que ei
esto es» el valor de lo donado queda absorbido por el del servicio
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rio frente a ios herederos del donante; 3&) La situación jurídica del donatario frente
a U% acreedoras del donante. Tan sélo este ultimo caso interesa a efectos de nuestro estudio;
m ótateme* temos querido recoger el parecer de la doctrina sobre todos ellos porque los
amores se tai pronunciado con mayor frecuencia con respecto a los dos primeros, y conocer
puede orientarnos para articular &l régimen de la impugnación de ia donación
sor los acreedores, objeto de este apartado de nuestro trabajo y sobre lo que
escrito.
. EÍÍ enante a los conflictos de intereses que se puedan pl&nte&r entre donante y donatario
 f
parece procedente la revocación de ia donación por ingratitud del donatario cuando el
o donado sea proporcional al valor del servicio remunerado <Roca Sastre y Puig
Lacniz56, López Palop31)32, porque la voluntad de las partes ai donar y aceptar
i, respectivamente, fue la de dotar de relevancia jurídica al servicio prestado y a
remuneración, lo que supone un ánimo de pago53* £>e ©tro modo, estaríamos ante una
pura. Si excediera notablemente el valor de lo donado respecto del servicio
, pudiera admitirse -según algunos- la revocación por ingratitud del donatario
respecto del valor sobrante, pues en él resplandece el lucro del donatario (Msnresa54,
* MOCA SASTRE y PüiG BRUTAU (La d&nacién remuneratoria, en Estudios de
Derecho Privado, II, Barcelona, Í948, pág. 559) niegan la posibilidad de revocación de la
I assadón remuneratoria por causa de ingratitud.|| * LACRUZ; Elementos..,t 11-3°, LB, 1986, pág. 159, siguiendo a Roca.
i
I' '
n este sentido recoge LÓPEZ PALOP la opinión de otros actores (Olegario Machado
^
 e t l La
 ^
onación
 remuneratoria y el art. 622 de nuestra Código civil
págs. 9-59, en las págs. 25 y 37 respectivamente); también el autor niega
que sean revocables par causa de ingratitud ai ser partidario de la aplicación
as normas de los contratos onerosos a toda donación remuneratoria.
diverso sentido, como señalamos antes, Savigny afirmaba la revocación de la
remuneratoria por causa de ingratitud, salvo cuando se hizo e» favor de quien salvó
Como señalaba LÓPEZ PALOP en La donación remuneratoria y el art. 622 de nuestro
tecn#<A.AJMLN., 3, pág. 11).
ESA; €&meftmñú$..., Vf 6 a ed., 1951, pág. 113.
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Un segundo supuesto es el de revocación por superveniencia o
s^ervívencia de hijos, Aunque en este caso se añade un tercer interés al de donante y
(el inores familiar o de los hijos56), parece también conveniente seguir la regla
*. Seiala De Castro que esta fue la solución adoptada por el Derecho común58.
Así l@ dispone cambien ahora, en particular, ei Código italiano59*
¿Y el saneamiento por vicies ocultos? Parece que en este caso debe rechazarse
la pretensión de saneamiento porque no se reeibié a cambio del servicio sino porque se
prestó el servicio, lo que dificulta que el donatario pueda compeler al donante para recibir
**
En el Febrero (n° 2975) se decía así: "No se revocará por causa de ingratitud ia
remuneratoria en cuanto no exceda ia medida 0 proporción del beneficio {..,)"
mz Palop en La donación retniineratoria y el art* 622 de nuestro Código civil*
AJU1N., % págs- 9-59, pág. 52).
1
 DÍAZ ALABART {Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia, 1993, art.
pág. 1633) comenta que la doctrina estima que la razan de admitir ia revocación de
taación por superveniencia o sobrevivencia de hijos se encuením en suponer que eí donante
*fr fet ks&ría efectuado en el caso de saber que su hijo vivía o nacería. Y, en cuanto a!
mmés protegido, añade: %„) se protege al donante y a sus hijos o descendientes, {,..) Se
ptárí& decir que el precepto protege el interés familiar de la familia del donante".
La donación no es revocable en principio por esta causa. Quizás pudiera intentarse la
del valor sobrante cuando el valor de lo donado exceda notablemente del valor
servicio.
Con carácter general, se manifiestan contrarios a la revocación de la donación
por superveniencia o sobrevivencia de hijos LACRUZ {Elementos.,^ 11-3°,
^86, pág. 159); y ROCA SASTRE y PUIG BRUTAU (La donación remuneratoria, en
ios de Derecho Privado, II, Barcelona, 1948, pág, 559).
" nn relación con lo que el Derecho común disponía sobre este punto, transcribimos una
cita de DE CASTRO (El negocio jurídico, pág. 267): "El Derecho común, desde la glosa de
wursiú sobre las textos citados, distingue de la mem o pura donación, a la que lo es "ob
mm&m
 praecedentem factam". Entre éstas esté ia remuneratoria, cuyos privilegios se
w^memn, diciendo no requerir la insinuación, y n& ser revocables por ingratitud ni por
mmmncia de hijos (GÓMEZ, Antonio; Ad leges Tauri, 29, § 23, pág. 232. Se duda sobre
&débe dejar a salvo la legítima; GimBRREZ, De luramento, 1,5, <£ 23 sig.t Vttt págs.
en el artículo SOS del Código civil* se establece ia no revocabüidad de la
r
 causa de ingratitud ai por supervivencia de hijos; "Nonp&ssono
Per€&mad*mgmtitudinernéper$0prameniemadifigü, ledonúnünirimuneratarie
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s&de lo que se le dio. Así se deduce del afílenlo 63$ CCS qm excluye implícitamente ia
remuneratoria. Lo mismo pmá& decirse cuando es el donatario el í|ue demanda ei
por evicción de k cosa donada (Nüñez Lagos*0» Lacruz*'; En diverso sentido,
tai Sastre y Puig Eratau62).
32, Si los herederos del donante solicitan la reducción de la donación inoficiosa, parece que
podrá el donatario oponer la causa remuneratoria y conservar la parte de donación
tiqnvalente al valor del beneficio o servicio remunerado (Laerug63)64* Dicho de otro modo,
£i agnación remuneratoria podría ser reducida |>or inoficiosa, ea ia medida en que el objeto
donado exceda del valor o servicio que se trata de remunerar. La misma solución podría
al supuesto de colación {Lacruz65» Sarmiento Ramos66; Bis diverso sentido. Roca
IZ LAGOS {Pago de lo indebido sin error* R . G . L I , febrero Í946, págs. 129-
7, pág. 151) afirma que en la donación remuneratoria el donante (...) no queda ex iege
íigmfa de evicción y saneamiento. Es un& consecuencia de la falta de obligación de dar.
m
 LACRUZ {Elementos..., H-3°, LB, 1986, pag, 159) declara discutible que el donante
en estos cams obligado a sanear por vicios ocultos o evicción, pero dice también que
es la solución negativa,
ROCA SASTRE y PUIG SRÜTAÜ (Xa donación remuneratoria, en Estudios de
Privado, II, Barcelona, 1948* págs. S60-561) dicen que merece consideración
JÉ el art. 797 del Código civil italiano, no sólo por admitir el saneamiento por
en ia donación remuneratoria, sino par iimitarla al montante coincidente al valor
servicias objeto de la donación remuneratoria*
LACRUZ {Elementos.,., 11-3°, LB* 1986» pág. 159) señala entre las reglas especiales
™Jan aplicarse a la donación remuneratoria ía siguiente: "La donación remuneratoriaT
f&* en cuanto es propúrcionada al servicio o beneficio que se remunera* no esté sujeta
i reducción."
& diverso sentido* recoge LÓPEZ PALOP (£a donación remuneratoria y el art. 622
nesíro Código cívií, A.A.M.N., 39 págs, 9-59, pág, 25) la opinión de Olegario Machado,
k l *as * i O l í a c í o n e s remuneratorias ño pueden revocarse* pero sí reducirse por
P°rclue no es admisible la lesión del derecho de ios legitimarios bajo el pretexto
servicio.
LACitUZ {Elementos..., 0-3°, LB, 1986, pág- 159): "Ladonación remuneratoria, en
f* cuanto es proporciarnáa al servicio & beneficio que se remunera, no esté sufeta a
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3, Cuando el interés del donatario entra en conflicto con el de ios acreedores dei donante
¿qué criterios deben seguirse para solucionar el problema de la posible
de la doiaación remuneratoria? ¿Merece protección ei donatario a título
, si es de buena fe, frente a los acreedores del donante?
De los supuestos anteriores se desprende cjue el título remuneratorio es más
que el puramente lucrativo -como señaló De Castro68- ya que, con frecuencia, la
remuneratoria no sigue el régimen de la donación ordinaria sino el de los contratos
onerosos, al menos en ia parte equivalente al valor del servicio retribuido (por ejemplo, en
i revocación de donaciones inoficiosas). Por esta mzón, descartamos la aplicación directa
áe los artículos 643 y i.297-1 C€. Al menos, no podría subsumírse bajo la presunción inris
ture de fraude prevista en estos artículos la totalidad dei negocio, sino tan sólo la parte
SARMIENTO RAMOS (Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia, 1993,
pág* 2440) llega a la misma solución: "Las donaciones remuneratorias u onerosas
*fi» de colacionarse en ia medida en que excedan at vahr del servicio o carga (v*an* 622
* ROCA JUAN {Comentarios al Código civil y C&mpilaciones foraies; %f¥-2°, Edersa,
an* 1035, pág* 25) estima que las donaciones remuneratorias acaso puedan
como tácitamente dispensadas de colación, precisamente porque con dificultad
P*si¡? mtmitirse que el donante qtáem, y al mismo tiempo no quiera, remunerar esos
wic&s o méritos del donatario. El mismo autor (pégs, 24-25) cita otras opiniones. Así, la
« AIoiiso Pérez (La colación de tas donaciones remuneratorias* R.CLDX, 1967, págs. 1017
- f j ^ ^ s ) , de quien Roca Juan dice: *El autor (vrt) parte de interpretar el silencio del
^mg& civiien orden a la colación de las donaciones remuneratorias en un sentido negativo,
si el donatario ha de llevar a la masa herencial el valor de la remuneración de
recompensa de sus méritos, no kay ¥ñás que una apariencia de
ya que la remuneración es ficticia desde el momento en que la percibirá de
SE CASTRO {El negocio jurídico, 1971, reimpresión 1991, Civitas, pág. 270) escribía
sentido: "Dada ia analogía de la causa remuneratoria con la causa onerosa, habrá
tos negocios con causa remuneratoria siguen ei mismo régimen que los
oneroso y que* por tanto, no estarán sometidos para su validez a ios
donaciones, ni tampoco tendrán la fragilidad de las negocios de
del autor, habrá causa remuneratoria, cuando se da o promete algo7
618} m por pura beneficencia* sino en recompensa debida por un
beneficio (art. 1274) (pág. 269).
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m el valor de lo donado exceda del valor del servicio remunerado^. Sin embargo,
que sí podrían aplicarse estos preceptos por analogía* por identidad de mtio iuris,
¿Ea totalidad de la donación remuneratoria* pues si bien la causa remuneratoria es más fuerte
p ; la puramente gratuita, es cierto también que el título remsineratorio es vulnerable frente
É oneroso de los acreedores del donante (Puig Bruteu**: ¡«directamente, IPuenmayor71)*
Además, sería injusta la lesión del derecho de crédito a causa de ia voluntad
¿aprkhosa dd deudor de remunerar un servicio pasad© sin estar obligado a ello. Esta
tentación aos ha llevado a encontrar en el artículo 1.292 CC la solución más adecuada al
á& Intereses entre donatario a título remuneratorio y acreedores del donante. La
del fraude parece posible en este caso. Esto equivale a decir qiae el interés de
acreedores prima sobre el interés de quien recibe una donación en remuneración no
sino voluntaria, de unos servicios o beneficios*
«I. U IMPUGNACIÓN DE LA DONACIÓN REMUNERATORIA
Mejor que la aplicación analógica de los arís. 643 y 1.2974 CC» se ajusta al
apuesto, eotti© decíamos, otro precepto del Código civil: el artículo 1.292, En virtud de este
pm¿pm son declarados rescindibles los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta
LACRUZ {Mementos..., 11*3*, LB, Í986, pág, 159), entre las reglas que
b donación remuneratoria, señala la siguiente: "La donación remunemzoria, en tamo
® es proporcionada ai servicio o bentgicio que se remunera, no está sujeta („.) a la
presunción defraude de los artículos 1,297-1° y 643-2*."
z m
 sentido, PUIG BRUTAÜ (Fundamentos..^ n-2°, Bosch, 1982, pág. 112) ha
con acierto lo siguiente: "En cuanto a ia firmeza o estabilidad deí desplazamiento
ml debido a una donación remuneratoria* resulta sumamente peligroso comparar el
del dúnmt&ño id que se ée&kt agradecimiento con el interés de los acreedores y
f
 t*mri&$. En térmnos generales, preferimos considerar superior el interés de los últimos.
me
 •*
eB
*wtoí la donación remuneratoria puede ser tan vulnerable como la simple. *
M Y ^ R ^ cumplimiento *po$t mortemn de las obligaciones naturales\
^*
 1 9 5
^ ^ * '
 5
"
5 9 í
 *^*'
 3 l
^ defiende que se puede prescindir del requisito del
í S r c u a n < i o m
 tepugna el cumplimiento de «na obligación natural por fraude
'
 ? U 6 S
 ^ ^ exigencia está limitada (...) a las enajenaciones onerosas, por lo
"Pfá&Be & #n &€io que tiene carácter neutro. A nuestro juicio, el argumento
para el supuesto de ia donación remuneratoria.
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a cuyo cumplimiento no podía ser competido el deudor al tiempo de hacerlos.
El ánimo de pajgo q«e mueve ai donante72, unido al hecho de que habría sido
3 competer jurídicamente al donantario a ía realización del acto, hacen que el
sea aplicable por analogía, como se aplica también a las obligaciones naturales7*
\ por idéntica razón74. En la línea de etm posible objetivación del fraude* creemos que la
émüvión remuneratoria puede tratarse como un contrato en si mismo fraudulento y revocable
a! hacerla* queda el deudor sin bienes suficientes para hacer frente al pago de sus
y los acreedores no pudieres* de oíro modo satisfacer el cobro de sus créditos. Pero
tivación del fraude en caso de donación remuneratoria tropieza con algunas objeciones-
* Como vimos, así definía López Paíop e! ánimo que mueve a hacer la
a, y Castán la equiparaba al pago.
En Italia, SANDULLI {Gratuita delVattribudone e revocatoria failimenture, Napoli,
EJovene, t976, pág. 201) se muestra partidario de aplicar a ía donación
impugnada por fraude de acreedores un precepto especial previsto en la Ley
para los pagos hechos por medios anormales: "Lógico corollario delta nostra
ép&i che guando tra leprestazioni vi sia equivalenza económica si appHcherá l'an.
•£ ^mJ.falLrT <el artículo 67? 2Q de la kgge fallimentare reguía la imp&gñmión de ios
setos exímtivos de deuda vencida y exígibie no efectuados con medies normales de pago, y
establece que son revocables los realizados en los dos anos anteriores a la declaración de
fJtefora, salvo que ía otra parte pruebe que no conocía la insolvencia deí deudor).
- Nos remitimos en este punto & los autores citados en el capítulo dedicado ai estudio
* *os pagos en fraude de acreedores {en el apartado relativo ai pago de una obligación
; * ryfcNMAYOR (El cumplimiento "post mortemn de las obligaciones naturales,
i l«rí?"***' ^* *95£* págs. 5-50, pág. 32) emplea un argumento a favor de ia rescisión del
¡na obligación natural por fraude de acreedores que es trasladable al supuesto de la
remuneratoria. En cuanto al ejercicio de la acción pauíiaria, dice así; "Es justo que
« acreedor civil del tradem porque le asiste un doble título -jurídico y m&ml a la vez-
I título simplemente moral que asiste al acreedor natural antes del cumplimiento \ En
diverso, RGDRIGUEZ-AÍUAS {La obligación natural, I. E. Re«s, 1953, pág. i 18)
& prestación en cumplimiento de una obligación natural ni entra en los actos a
raso ni gratuito; estupor cima de ellos. Constituye un deber jurídico que se mueve
independiente^ Es por h que no les serán de aplicación aquellas normas que hagan
Ü tales negocios; v.gr., las celebradas en fraude de acreedores (art, 1.297). Pero
a vía éú art. Í.292 €€ .
iones a la objetivación del fraude en caso de donación remuneratoria.
Encontrarnos al menos dos objeciones a la idea de considerar que la donación
es un acto objetivamente fraudulento: 1& El artículo 880-5° del Cédígo de
«s ido ; y 2a La consideración del sustrato económico del negocio, su aproximación a los
onerosos.
Lh Bl artículo 880-5* del Código de comercio
En este precepto se declaran fraudulentos e ineficaces ciertos contratos
por ei deudor en los días precedentes a la declaración de quiebra. Entre otros
i, el legislador se refiere & la donación pura y excluye expresamente la donación
terntifleratoria75. Esta exclusión pone en tela de juicio la primacía del interés de los
aergedores sobre el interés del donatario a título remuneratorio76- Por esta ra^ón nos
tenemos en elía. Ei artículo 880 de! Código de comercio se aplica dentro del proceso
ttftursai. Sin embargo, no es argumento suficiente para rechazar la posible objeción que
upon&a la idea de la objetivación del fraude» el decir que la aecíón revocatoria de la quiebra
^ewide plenamente con la acción paulíana; porque, en definitiva, la ineficacia contractual
$e jesiiíica por la consideración del fraude y ia tutela del derecho de crédito77.
texto legal dice así: Árt, 880 CCo.~ Se reputarán fraudulentos y serán ineficaces
a fe acreedores del quebrado los contratos celebrados por éste en los treinta días
t a su quiebra, si pertenecieren a alguna de las clases siguientes: (...) 5° Las
L&CRUZ (Elementos.*,, 1¡~3&, LB, 1986, pág. 157) interpreta que de la retío qm
el art 880-5° CCo, así como ios arts» 622 y 887-1° CCS cabe concluir que el matiz
^ftosíded de esta suene de liberalidades ha de manifestarse en cualquier problema o
intereses en el que tenga peso específico. Como vimos7 a juicio de Lacruz la
de ia presunción de fraude de los artículos 643 y 1,297*1 CC cuando
es proporcionado ai valor del servicio o beneficio que se remunera,
en de ia acción pauliana es distinto del qae da lugar a la accién revocatoria de
1-a primera, como es sabido, nace del Derecho Romano; retomada por ios
a formar parte del Derecho común» La aecién revocatoria de la quiebra surge
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Sí pueden servir para refutar la objeción algunas uieas que tomamos de la obra
ftohsor Federico de Castro, El negocw jurídico. Cuando, en el artículo 880 del Código
io» el legislador h&ee referencia a la donación remuneratoria, está identificando -&
Castro- íu donación remuneratoria y k> que después se üamszrá comrmo con
mu$& mmunemt&riü3^ De este último cita como ejemplos el pago de honorarios n&
melados o no exigidas, de complemento de sueldo, de abona de servicios prestaos "por ío
pr sea iu voluntad"79. Esto justificaría, según De Castro80, Ja regla contenida en el
p&epto a que DOS referimos ahora; "Por eUo, se le trata como negocio oneroso y se le
exime ée la tacha de ser reputado fraudulento**1» La categoría de contrato remuneratorio
fie defiende De Castro, quizás sea discutible. De distintos modos se ha planteado la cuestión
$e la aatsraieza del reparto de beneficios que realiza el empresario en favor de ios
de la empresa82. Sin embargo, no deja de arrojar luz la explicación dada por
ú Derecho Estatutario italiano, que establece plazos próximos a la declaración de
i dentro de ios cuales puede declararse ia ineficacia de los negocios realizados por
son efecto retroactivo y con el ñn de tutelar el interés legítimo de ios acreedores,
arrastra un marcado carácter penal, sanck>aador. Ésta nace como una tutela del
Ú crédito, y -en este sentido- sienta tos primeros precedentes áe ia objetivación del
Sobre el precepto, escribe DE CASTRO {El negocio jurídico, 1971, Cívitas,
esión de 1991, pág. 270): «Esta regla, reproducción del urtícuh 1.040 del C de c.
& IM2% aunque con el añadido del adverbio "conocidamente", se explica par la
ijfettiiftc&cién corrientemente hecha entre la donación remuneratoria y te que después se
"Mwtrá contrato con causa remuneratoria. Por eü&t se le trata como negocio oneroso y se
k &áme de la t&cha de ser reputada fraudulento *. Para De Castro, el contrato rernutierator io
parece sener su causa en ua *deberw del donante, aunque se trate de un deber cuyo
£í
^píimkmto no es exigible (f>ág. 269).
'* í>E CASTRO, El negocio jurídico, págs. 269-270,
* »E CASTRO, m negocio jurídico, pág. 270.
OE CASTRO, El negocio jurídica pág, 270.
{La donación remuneratoria y el art. 622 de nuestro Código civil,
tíCi
 3
* P%s. !^-59, p%s,26-27) interroga acerca del carácter de donación o de pago
tmS^0 de bm^cim %m voluntariamente hacen ciertos patronos o empresas a sus
^ S f r U úbrerm- Y contrasta dos antiguas sentencias: una, citada po r Timbal (S, det
! ^ r fe ^hahu-sur-Séone de 20 de diciembre de 1911% en que sejñ&fe la n&turalem de
•if^X****" d# b&Mfictos par una Compañía de Mirm a sus obreros y afirma que se
m
 %na verdadera donación, fundándose en que esa distribución era espontanea y en
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el Profesor y qu& acabamos de exponer» sobre cuál pw&ú& ser la r&són que justifica la
fldusifa hecha en el artícul© SSO-5** del Código de comercio, a efectos del tratamiento del
¡iguiendo esta doctrina, podría afirmase que el precepto tan sólo excluye de la
mén de fraudulencia los repartos de beneficios de la empresa entre los trabajadores
I ñolas dejaciones que remuneran ios servicios que se realizaron no en favor de la empresa
$im$é empresario. Estas últimas pueden presumirse fraudulentas según el régimen previsto
tné m* 880-5° CCo, Siendo así9 este precepto en nada obsta para sostener la objetivación
4ú fraude en el supuesto de donación remuneratoria.
tJL El beneficio económicamente vatorable al que da lugar el comportamiento remunerado
La otra objeción que se puede hacer a la objetivación del fraude en caso de
unemÉoria es su proximidad con ios contratos onerosos. Sobre la base de
Que es esencial a la donación remuneratoria que el donante haya obtenido un
beneficio económicamente valorabie del comportamiento remunerado del donatario podría
afeitarse que, una vez aceptada, la donación remuneratoria supone para el donante una
onerosa83. A nuestro juicio, esto no supondría ningún obstáculo para la
fes beneficiarios no tenían ninguna acción para exigirla; y otra sentencia de nuestro
i Supremo (16 febrero 1899) en que se declara que ia participación que suelen dar
Comerciantes a sus dependientes en los productos de sus empresas mercantiles no
Zfmsíititve donación en la acepción legaí de la palabra, porque no tienen su causa en una
msfctiáad, sino que, ames bien, responde a un móvil interesado, cual es el de recabar* por
ttmfyffiíto de la ganancia, una cooperación más activa e inteligente de la que humanamente
d esperarse de la retribución fija. Cita por último a un autor (Barreau) que estima que
reparto de beneficios tiene la consideración de pago únicamente en el caso de que el
H& sea notoriamente inferior al valor de los servicios prestados o cuando sea retribución
fcsH extraordinarios.
MANRESA (Coméntanos..., V, 6 a ed., LE, Reus* Í95Í, pág, 102), a este respecto,
a citar la S.T.S. 16 febrero 1899 que acabamos de ver.
f
elación de correspondencia entre las prestaciones no constituye, a juicio del
\o para que exista onerosídad, relevante jurídicamente COÜIO tal. Esto lo expito
onerosídad o gratuidad no es predicable de los cástralos en sí, y que interesa
de la relación.y no como instrumento jurídico por el que la relación es
—*F»íiaaa (págS. 97 y siguientes). Ent consecuencia, manifiesta su opinión favorable a que
QDnaaa el relieve de la onerosidad, cualquiera que sea el instrumento jurídico a través
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del fraude; antes bien al contrario, contribuye a reforzar la idea de ia
del art. 1.292 C€ ai supuesto de doiiteidn remuneratoria ya que desde esta
se percibe mejor su proximidad al pago {y a un pago no exigible). De esto ya nos
ante, en lo referente a la naturaleza y régimen jurídico de la donación
raminemtona. Cabe añadir que ai estudiar la acción pauiiana el profesor De Castro asoció
a&namraíeza gratuita u onerosa del contrato la cualidad de determinar el régimen jurídico
apMeafeie* y definió a estos efectos la gratuidad como/oto de contr&prestacióñ C¿)9 sin que
m fundamental el ánimo de beneficiar o de remunerar méritos o recompensar servidas no
que justifican la consideración de la donación remuneratoria como
objetivamente fraudulento
atiquirente de buena fe no puede oponerse a ia revocación de
promovida por los acreedores, cuando éstos impugnen el acto por fraude y
raeisen que al hacer la donación no reservó ei donante bienes suficientes para sufragar sus
y que no disponen de otros medios para el cobro. La donación remuneratoria
en mies circunstancias es fraudulenta. Dan razón de esta afirmación los siguientes
El dóname no estaba efeílgado a remunerar. La ausencia de obligación de enajenar
a madmísibiiidad de la lesión del derecho de erédto causada por el donante
cual $e aetñe: "proprio in considerazi&m del sostrmo económico c&perto dalla d&nazione
e del nuevo dato in sede di añone revocatoria aüfeffmiv& e sostamiaíe
micú-patrim&niale (vedi an. 67, n. 1 LfalL) deve neeessariameme rieonoscem
o úell*oner&$ítáf qualunque $ia k» strumenío giuridtc& attmverso il guale si attui". Y
te parece admisible que si el donatario a título remuneratorio resulta tutelado en sede de
í é y eii sede cié reducción, se le niegue -por el contrarío- protección en sede de
"Miíeniamo a questo punió che non debbano smsistere prúblemi per ñconoscere una
tutela al donatario "remmerúto * anche in sede difaUimento (Vedi CAPITEILI, nLa
éii dmmzione remuneratoria e sue conseguenze in tema di añone revocmoria*t in
i966,p. 781). Ciae, non si vede perché sidebba romperé Vuniié del sistema,
tale m&ggior tutela ai donatario remunérate rispetto ai donatario "tem court",
d ( p á & 198).
pfe CASTRO; La aceten pauiiana y la responsabilidad patrimonial. Estudio de los
'
 !3}I
 y Ull del Código civil, R.D.P., 1932, págs. 222-223.
. Sí son objetivamente fraudulentos y rescindibles ios pagos hechos en estado de
por cuenta de obligaciones aún no vencidas y exigibles {art. 1292 CC) aun
ello la disminución del activo se ve compensada -al menos- eoo una disminución
pasivo patrimonial; tatito más rescindibles y objetívame^ fraudulentas serán las
guacieses hechas con ánimo de retribuir servicio® que ni eran exigirles, ni llevaban
«igo usa deuda para quien se beneficié por ellos.
HE. Admitir lo contrario sería tanto como legitimar aí deudor para elegir
frente a quién tiene un compromiso mayor <ie pago, moral o jurídicamente.
que ia deuda de gratitud que tiene frente a aquella persona que le prestó
determinados servicios o le reportó un beneficio, es de mayor envergadura que la deuda
Émmliiiente contraída con sus acreedores, quedaría amparado por el ordenamiento para
satísfaeer su agradecimiento, aun en perjuicio de sus acreedores. Esto es inadmisible.
IV. Si bien en estado de insolvencia se aplica el principio de protección al acreedor
$lipB!£ para proteger a quien reclama y cobra en virtud de deuda exigible, no es éste eí
m© cuando quteti recibe ei pago a sus servicios no era tan siquiera acreedor.
V. El título remuneratorio, pese a no compartir en todo la fragilidad de la causa
jgraísifca* es más débil que el título oneroso, por el que reclaman los acreedores ei pago de
Una equiparación tota! con la onerosidad es incompatible con el carácter de
del que participa, indudablemente, la causa remuneratoria, tant© pea: la gratuidad
como por la libertó o ausencia de obligación que dirige ei acto remuneratorio.
En última instancia, siguiendo a De Castro, puede decirse que existen títulos de
* ni lucrativos ni onerosos, que -pese a no tener la debilidad del título gratuito-
ante ei ejercicio de la acción pauliana por parte de acreedores que lo son a título
os acreedores que lo sean a título oneroso» lógicamente. Si
A
la promesa de donación, creemos que habría que negar a esos
iíimación para impugnar la donación remuneratoria, salvo que probasen ia
y del tercero (consttium fraadts para evitar el cumplimiento de la
CASTRO; El negado jurídico, págs. 272-273.
consideraciones acerca del artículo 1,597 CC estima que podría sostenerse
) obligaciones morales no son títulos onerosos ni lucrativos, no quedan
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remuneratoria
hacer frente a! pago de sus <te
üinfo ios acreedoms ÍIO pueda» de otro modo
CC y aris. 643 y 1.297-1 CC por analogía).
es
izar el cobro
fraudulenta y revocable
créditos (art. 1.292
ios reglas de las donaciones y nú tienen íafmgut
eambi&, quedan expuestas a ia acción paulíanu
Poco antes {pág. 271) señala la relación
títtii© y ía rernaaemctén de servicios o beneficios
un acreedor a
a obligación
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Capítulo Cuarto
&CTOS PETICIÓNALES ¥ EL W&AWM DE ACREEDORES
breve alusión a los conflictos entre los acreedores de la masa coman y los
acreedores particulares de los comuneros en las operaciones de división y partición
II.I. La comunidad de bienes
IL2. La herencia que ya ha sido aceptada
fl-3. La sociedad civíí
IIA La sociedad de gananciales
Las actos particíonaies y el fraude de acreedores .
MI.L La facultad de los acreedores particulares de intervenir en la partición o de
oponerse a qu& la división se realice sin su concurso
I X El artículo 1.083 CC
L2. El artículo 403 CC
A. Los acreedores particulares de un comunero ao usaron h. facultad
de oposición a que la división se realizase sin su concurso
B. Los acreedores usaron la facultad de oponerse a que la división se
realizase sin su concurso
B.L Ho concurrieron a la división
B,2. Coneummm a la división
a. Aceptaron
b* Manifestaros su desacuerdo
c. Se reservaron si* opinión
O . La generalización del régimen del artículo 403 CC a k impugnación de
los actos partíetai&les
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UL2. La impugnación de los actos pauieiortaies
V, La dísolucióíi de la sociedad de gananciales y el fraude de acreedores
L l , El artículo 1.31? CC y las deudas eonsoreiales
t.2* El artículo L3Í7 CC es kreíevante si la deuda es privativa
¡¥,2. La impugnación de la disolución de ia sociedad de gananciales
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Fememos que al disolverse una sociedad civil ios socios aceptaran un reparto
«te les bienes sociales poco equitativo y que como consecuencia de ese acüo particional se
%iem perjudicado el acreedor particular de ano de ellos (acreedor de aquél socio que recibió
de lo que ie correspondía conforme a su participación en ia sociedad). En primer
. habrá que atender a lo que se estableció en los estatuios para el reparto y parece que
ia impugnación áeí propio negocio de constitución de la sociedad si se prueba que
fas socios se unieron para defraudar* Al Hienos podría intentarse ia revocación de ia
apartación hecha en condiciones tan nocivas a la vista del futuro reparto. Sin embargo, ante
fes dificultades que esto presenta, debido a que requeriría ia prueba del ánimo de los socios
& defraudar <si se impugna la constitución de la sociedad por fraude o si se impugna el acto
*tea¡>mtación) o ia prueba de que no hubo ánimo real de constituir una sociedad y por tamo
*s uña simulación (si se pide la nulidad de la sociedad civil por falta de causa verdadera, art.
1-276 CC), Parece preferible plantear ia posible impugnación de la partición así realizada.
80
 ükiino solo será posible cuando el deudor aceptó en el reparto menos de lo que pudo
**Ur por su condición de socio o conforme a los estatutos, o bien cuando se pruebe que se
Pusieron de acuerdo ios socios fraudulentamente para adjudicar a éste los bienes de difícil
fin de que lograse ocultarlos o de algún modo apartarlos del alcance de sus
** En otro caso, la partición no será impugnable si se realizó conforme a lo
¿Qué requisitos exigiría la impugnación de ia partición? ¿Cuáles las probabilidades
la acción?
En una primera aproximación» observamos qn& m toaos aquellos actos que dan
l a
 Polución, liquidación, división o partición de «a conjunto fie bienes que, hasta
a».
• Atento,
 s e hallaban unidos bajo un régimen de cotitutaridad o formando parte de un
11101110
 y, desde entonces, pasan a adjudicarse a los distintos cotituiares, socios,
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o consortes (según los casos)1, surgen dos cuestiones de interés en torno a ia
del derecho de crédito;
La primera, relativa a los conflictos que puedan darse entre los acreedores por
de deudas de la masa a dividir y los acreedores particulares de cada uno de los
te trata de situaciones de comunidad {en sentido amplio). Entre tos dos modelos de
mana y romana) que suele distinguir la doctrina^ no se duda que la comunidad
ét fetenes de nuestro Código civil {arts, 3$2-4Q6 €€ ) es de corte romano o comunidad por
caulas, pem es más discutido el carácter germano o romano de otros modos específicos de
«sanidad. La comunidad romana es de corte individualista (predomina e! interés del
iróivkluo); se concibe como una situación transitoria (se concede a ios partícipes la acción
de dimisión); y en ella la preeminencia del derecho del individuo impone el reconocimiento
iiun señorío exclusivo sobre una pane del derecha poseído en común apareciendo así la
MM ée cuútm que caracteriza grecamente a este tipa de comunidad (DIEZ-PICAZO;
.., 01, Cfviías, 1995» págs.9GQ:-903). Por el contrarío, en la comunidad
predomina el derecho del grupo sobre ei individuo; se considera una situación
íe v permanente; en ella la cuota no determina un derecho exclusivo del comunero ni
reconoce la acción de división de la cosa común. Mientras que la comunidad romana
transmitir la cuota a otras personas sin *pe los otros comuneros puedan evitarlo, la
germánica no lo permite (en la misma obra que acabamos de citar, pág. 903), Por
en la comunidad romana se ve con mayor nitidez que cada partícipe tiene un derecho
senemio llegado el momento de ia división (derecho a an valor proporcional al de su cuota).
í. BBLTRAN DE HEREDIA (La comunidad de bienes en Derecho español, Madrid,
£& Revista de Derecho Privado), después de estudiar los supuestos de comunidadfM de bienes; comunidad hereditaria; aprovechamientos comunales de pastos y lenas;
ad ciyii sin personalidad jurídica ípágs» 90-111)» concluye que en el ordenamiento
español, influido por ios principios individualistas de la época de ia Codificación
no se recogió la forma de comunidad germánica o en mano coman* inspirada en los
colectivistas típicos de todo el Derecho germánico (pág. i 11).
Esta doctrina no siempre es compartida. En diverso sentido, otros autores has
la pervivencia en Derecho español de la comunidad germánica en algunas formas
Por ejemplo, GARCÍA YKlimChSm (La comunidad hereditaria, R,G.LJL,
psgs. 395-426, pág. 4Í1) afirma que la comunidad hereditaria es wx& auténtica
B?? i? a d e n m a n o «»«&«; 5LOE5 ESTEVEZ (La distinción de candomnio y sociedad,
181, 1947, págs. 681-709, pág* 706) predica io mismo de la sociedad sin
«I Jurídica; .„ A juicio del Profesor DÍEZ-PíCAZO {Fundamentos*+^llh Cívitasa
1995) la comunidad de bienes en el Código civil está inspirada, clarwneniet en el
la comunidad romana (pág* 903), como también la comunidad hereditaria (pág,
m sociedades sin personalidad jurídica {pág. 905); mientras que tas comunidades
( ^w&tes de bienes en sus líneas generales (..J se ¿gustan al tipo de ia llamada
^
B®* s r f m mano c&mún {pág. 904)¥ como también los aprovechamientos comunales {pág.
i^ ' Jos aP^vechamiemos comunales se refieren los artículos 60G-6G3 CC. De ellos no
uparemos ahora porque no tienen trascendencia a los efectos que nos Interesan dadas
tíe
*eristicas {san comunidades indisolubles en que la participación de cató comunero
K como señala Díez-Pícazo, en ia misma obra, pág, 905).
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La segunda, en relación con el interés íegítimo del acreedor particular de uno
*m partícipes en que sea adjudicado a sti deudor -máxime si éste es insolvente- un lote por
valer eorrespondlente a su participación o cuota en la situación de indivisión. Nos interesa
as medidas dirigidas a evitar el fraude.
En cuanto a la primera de estas cuestiones, veremos a grandes rasgos ios
que ordenan los intereses de ambos tipos de acreedores. Su estudio EOS servirá
marco para ei desarrollo de la segunda cuestión. En ésta nos detendremos
ya que se refiere directamente al tema que nos ocupa.
ÉL UNA BREVE ALUSIÓN A LOS CONFLICTOS ENTRE LOS ACREEDORES DE LA
MASA COMÚN Y LOS ACREEDORES PARTICULARES DE LOS COMUNEROS
LAS OPERACIONES DE DIVISIÓN Y PARTICIÓN
Llegado el mosñenío de la división y reparto de un conjunto de bienes entre
participares con derecho a que se les adjudique lo correspondiente a su cuota o
í d d , ¿cuál es la posición de los distintos acreedores en relación a la masa da bienes
se va a repartir? Creemos que de nuestro ordenamiento jurídico podemos extraer la regla
que es doble:
la preferencia de Sm acreedores de la masa frente a los acreedores particulares,
ae pueda hablarse de patrimonio (herencia, sociedad civil con personalidad jurídica,
¡ananeiaies), y
°i la igualdad de toaos les acreedores cuando la comunidad áe bienes no constituye
(comunidad de bienes en sentido estricto, art$- 392 y siguieníes del CC* y
civil sin personalidad jurídica).
La razón de esía doble regla está en que en el primer caso los bienes
¡esPoni3£B directamente del pago de las deudas del patrimonio (art 1.911 CC>, mientras que
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muwnre asi cuando se trata stapi&menie de unos bienes en régimen de comunidad2. En ese
cas& responden de las deudas nacidas por razón de la comunidad los patrimonios personales
áe iodos y cada uno de ios cofnusefos en proporción a sus cuotas de participación (art. 393
C€f. Pensemos en las distintas situaciones que pueden darse:
ÍIA. En primer lugar, una comunidad de bienes (en sentido estricto}4. El artículo 392 ia
^CAPILLA RONCERO (Comentarios..., XXI~1°, Edersa,Í9S6, at t 1.708, págs. 700-
describe las similitudes entre las particiones de herencia y de sociedad: se trata de
wpmíir un patrimonio diferenciada entre varios sujetos, (.»J es preciso articular ese reparto
de mmtem que no se cause perjtncm a fas terceros interesados, que traiga causa de la
situación anterior, (...) en ambos casos se trata de repartir el patrimonio de un sujeto
uñngíddo mire sus sucesores (.. .>. Añade que esto hace necesario distinguir entre acreedores
it ios socios y acreedores sociales, mientras que en caso ét comunidad no puede hablarse
pmpiameme de acreedoresde la comunidad* sino de acreedores de todos los comuneros por
tm&n de h cosa común ípág. 69S-699).
3
 Es la que se ha llamado el principio de proporcionalidad, según el cual el concurso de
fmpunícipes tanto en los beneficios como en las cargas es proporcional a las respectivas
que, mientras no se pruebe k* contrario* se presumen iguales (DIEZ-PICAZO y
niOUi Sistema de Derecho civiU III, 5 a ed., Teenos, 1990, pág. 86).
* Es discutible la extensión del ámbito de aplicación del régimen previsto en el Código
" bajo el Título *De la comunidad de bienes" (arts, 392406). A juicio de L. DIEZ-
{Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 01» Cívitas, 4 a ed., 1995, pág* 902)
wstímdén de la comunidad de bienes es más amplia que el fenómeno de la titularidad
$lée un derecho real, pues comprende: 1) la copropiedad o condominio; 2} la titularidad
de un derecho real en casa ajena; 3) el crédito mancomunado que no origina su
Mentación; 4) los patrimonios y masas patrimoniales bajo una titularidad colectiva.
^€I& GRANERO (Cotituiaridúd y commidad, Oesamtnte Hand o comunidad en mano
&J, &.CJXL? 1946,1, págs, 145-157, en particular, págs. 152-157) plantea el problema
recis&ry determinar cuál es el ámbito de la comunidad (pág. 152), y opina que no
tgmático alguno para, considerando muy ampliamente la idea de
extenderla a todos aquellos supuestos en que un derecho subjetivo privado
¡wra pertenece materialmente indiviso a varias personas, ostentando éstets respecto al
tades jurídicas análogas (pág. 153). Sin embargo cree conveniente emplear un
más restringido, {recayente sólo sobre aquellas entidades capaces de soportar un
contextura realXpág. 154).
que, ai menos, se puede afirmar lo siguiente:
normas regulan con carácter general las situaciones de cothuiaridad.
a la titularidad plural sobre bienes y derechos. Empleamos estos
cotítulañdad) como genéricos y más amplios que los de copropiedad
efieren en particular a la propiedad privada. Hay que advertir, no
o& artículos dedicados por el Código civil a ia regulación de la comunidad de
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éam. diciendo que hay comunidad cuando la propiedad de una CÚS& 0 de un derecho
m indiviso & varias personas. Como tal, la comunidad de bienes carece de
P i d a d jurídica. En principio, difícilmente podemos hablar de patrimonio. A pesar de
pe patera parecer que ei art, 4G5 CC dota a ta comunidad de bienes de la condición de
priüscmk}* pues dice -en su último inciso» que conservarán igualmente su fuerza? no
úbitante la división, ios derechas personales que pertenezcan a un tercem contra ia
umunidad, un sector importante de la doctrina entiende que no cabe hablar de acreedores
le la comunidad como sujeto de derecho, sino tan salo de acreedores de los comuneros (por
tallas, Míqaei)5. En el caso de la comunidad de bienes, por tanto, todos son acreedores de
(arts, 392-406) tienen ptimordiaimmte en cuenta el caso más importante de
e&mnidád, que es el de copropiedad (FÜIO BRUTÁÜ; Fundamentos de Derecho civil, III-
£*• 3* eá.* Boseh* 1979, págs, 5 y 6). Mas no esbe duda de que el Código incluye,, dentro
M concepta de comunidad tanto la comunidad del derecho de propiedad como la comunidad
&mmsderecho$ (L. DIEZ-PICAZO; Fundamentos.,^ III, Cívitas, 1995, pág* 901).
2°) que estes normas son aplicables a ias sociedades sin personalidad jurídica. Así se
Wnterpretatfo el arL 1.669 CC. En este sentido afirma U DIEZ-PICAZG (Fundamentos.^
1% 4a ed., Cfvitas, 1995, pág. 905) que las sociedades sin personalidad jurídica se rigen
por ks disposiciones relativas a la comunidad de bienes (art, 2.669), es decin por las
m de hs am. 392 y ss. inspiradas en la comunidad romana.
A efectos de este estudio no interesan tanto ios discutidos eriíerios para distinguir
y sociedad (puede verse BELTRAN DE HERBDIA, La comunidad de
en Derecho espatkd. fcfadtid, 1954** BIEZHPICAZO, Fundamentos...t III, 4 a ed.,
* 1995, págs. 906-908; PAZ~AR£SS Comentario del Código civil, II, Ministerio de
a, ^W, an. 1,669, págs. 1352-1376), como tener en cuenta que cuando la sociedad
de personalidad jurídica se le aplican las normas de la comunidad, mientras qtie si
ersonalidad jurídica se rige por su específico régimen jurídico.
&B CASTRO iElpatrimonio* m Temas de Derecho civil, 1972, tema II, págs. 35-66,
€364) ti® i i e g a a afamar qae la comunidad de bienes constituya un patrimonio
sino simplemente mdiea que* como tal» es un ejemplo discutible <pág. 63) y apunta
posibilidad que, en ciertos casos, se pueda considerar ta comunidad de bienes como
iún
veces se encuentra como modelo de patrimonio colectivo. Por ejemplo,
iManml de Derecho civil, Bercal* 1996, pág> 160).
o, el Código civil define la comunidad de bienes com© una situación de
&st- 392 CC) y, en cuanto al confllctivo art. 405 CC, éste debe ser interpretado
ú d e b t e l
^
s
 te"»1 personalidad jurídica, como explica MIQUEL C5ONZALEZ
d e ¿
 OWi dv¡79 1> Ministerio de Justicia, 1993, art. 40St pág. 1116). El
^ y f*«-) créditos contra la comunidad como sujeto de derecho
s» En cuanto a la expresión de que ios derechos personales no
por razo» de la división, dice qae esta qfirmacién del precepto na puede
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comuneros, y nunca acreedores de la masa común, por no tener ésta entidad jurídica
pm* Antes de la división, los acreedores pueden embargar la cuota de su deudor, pero no
im ejecutar sus créditos directamente sobre la cosa común6. Tampoco están legitimados
instar la dívistóE (Guitón7, Puig BrutaiA Manresa9). Llegado el momento de la
la existencia de ana preferencia de las acreedores de la comunidad respecto de los
de los condueños. Ante todo hay que desh&c&r el equívoco de que existan
la comunidad como mi ente. ¿Cómo interpretar entonces esa expresión? A
del Prof. Miquel, significa que aquellos derechos que se tuvieran sobre la cosa {por
fo» wn arrendamiento), o eí carácter privilegiado de los créditos con respecto a ese bien
ejemplo, señala algunas de las preferencias para el cobro que se establecen en el art.
CC), o ei carácter solidario o mancomunado de las deudas, no desaparecerán ni
ibíarán por efecto de la división.
CRESPO ALUDE (La División de la comunidad de tienes, Lex Nova» 1993, págs.
y siguientes) recoge la polémica sobre si puede deducirse a partir del art. 405 CC la
los acreedores de Ía comunidad sobre los aereedores del copartícipe.
sentida contrarío, MARTIN LÁZARO {Sociedady comunidad, R.D.F., 26, 1942,
8, pág. 691) señala entre las características que distinguen la sociedad de la
inmunidad, qoe el derecho del condueño es un derecha real* por lo que su acreedor puede
directamente contra los mismos bienes de la comunidad, embargándolos o
mientras que -por el contrario- el derecho del socio a su participación social
tito*, por lo que su acreedor no ñeñe nunca acción contra los bienes de
% miedos sino ton sólo contra l&$ que en su día puedan corresponder al socio por su
P8%kip®cién en las ganancias & por la división y distribución del haber social.
Discrepamos con el autor en cuanto al embargo de los bienes de la comunidad, pues
^«dor particular del partícipe puede embargar hz cuota de su deudor-comunero y
^sfeeer así su crédito, pero so es objeto de embargo la cosa común ni siquiera en la parte
a la cuota del deudor- En este sentido parece opinar PUIG BRUTAU en los
III-2°S 3 a ec!., Boseh, págs* 38-39; siguiendo a GULLGN cuando defiende
acreedores de los partícipes ÍK> pueden ejercitar la acción de división porque es
satisfacer su derecho el embargo de Ía cuota áol deudor-comunero (La
ki comunidad de bienes en tajurisprudencia7 A.D.C., 1965, págs. 365-391,
El derecho del comunero se plasma en la cuota y as ésta» por tanto, el objeto áel
tó mismo modo que puede ser la ctiota objeto de gravamen en garantía del crédito
comunero (DIEZ-PICAZO; Fundamentos..., III, Cívicas, 1995, 4 a ed.,
í]La disolución de la comunidad de bienes en la Jurisprudencia A*D-C,
• 365-391, pág. 370) estima que los acreedores de los comuneros no pueden pedir
de la cosa eomün: de un lado, porque sus derechos son exclusivamente los que
ega \^t- 403 CC; de o to , porque tampoco por la vía de la acción subrogatoría $e
i emJr?n*f í a ie&ítíniaeíón de los acreedores de los comuneros para instar la división de
g y p q p
n& añude ningún bien a la garantía patrimonial.
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de la cosa oootiiii, se adjudica a izada comunero la parte proporcional a su cuota, sin
a necesari&naeiite una previa liquld&etóti del pasivo común por razón de la comunidad,
B testigo civil ha previsto una norma específica para ia tutela del crédito frente a estas
opemctones de división, el ars. 403, que analizaremos más adelante.
EL En segundo luga-, pensemos en la herencia que ya tía sido aceptada10, En este caso,
ÉCOBJUSSÍO de bienes sí constituye una unidad jurídica (universitas iuris) que puede ealiñearse
OTO patrimonio si bien en situación jurídica de pendencia". Esto supone una diferencia
esencial respecto de ia situación anterior, pues aquí sí opera la masa de bienes como centro
te iffipiaaeión de responsabilidad <ari. 1*911 C€). Existirán por tanto, como acreedores
atondados, los acreedores hereditarios (acreedores dei causante y ahora de ía masa
tafitam) y los acreedores de cada uno de los coherederos12. Los acreedores hereditarios
tienen preferencia pira ei cobro sobre el caudal hereditario, de modo que pueden oponerse
8
 Siguiendo a Güilo», se pronuncia en idéntico sentido PÜ1G BRUTAU (Fundamentos*..
tt-2*, 3a ed.T Boseh, págs. 38-39),
t (€omentarws*^> III, Madrid, 1S93» art. 403, pág, 441) fue contrario a que
íes acreedores de los partícipes tuviesen derecho a pedir la división de los bienes de Ja
Nos referimos tan sólo a los supuestos de herencia que ya ha salo aceptada porque nos
ver las situaciones que pueden afectar a los acreedores de uno de los herederos, no
tofo detenernos en el interés de los acreedores hereditarios, que sí llevaría a partir de un
s i más amplio.
La comunidad que sé constituye por los titulares dei caudal relicto no tiene un régimen
espeeífeo en el Código civil. La mayoría de la doctrina y la totalidad de la Jurisprudencia
^
m
^ J Z {y otros; Eiememos de Derecho Civil V; Derecha de Sucesiones;
•**** 1993, pág. 103), en configurarla como universalidad* Cada partícipe tiene,
so&re el conjunto de los bienes, una cuomglobaly sólo ésta tiene acceso al Registro
m
^
l a e t ó
' y puede ser objeto de tr0co, Se la denomina por parte de la doctrina
hereditario fíin úhstmcto\ por oposición al nin concret0tt que compete &Í sucesor
* • " * de la punición.
claridad se advierte la distinta posición de uno y otro tipo de acreedores frente al
hereditario: La ejecución sobre el patrimonio hereditario p&r las deudas
requiere la previa aceptación de la herencia por ios coherederos {GARCÍA
; La comunidad hereditaria, IL.GXJ-, 1952, págs. 395-426, pág. 421)?
los acreedores de los ¡herederos deben esperar a la aceptación de su deudor (o
a herencia, al ejercicio de la aceidn prevism en el art 1.001 €C),
realice la partición de la herencia antes de que ellos hayan cobrado sus créditos (art.
Coma es sabido, la herencia puede aceptarse a beneficio de inventario, o pura
* simplemente (anícufo $93 €€)13. La aceptación a beneficio de inventario, que lleva
miago la separación de patrimonios hasta la liquidación de las deudas del causante, n©
p&eea ningún problema de eosflicío entre unos acreedores y otros (arts. 1.023 y I Mié C Q .
l a vez que se han pagado las deudas de los acreedores hereditarios y se han distribuido ios
fcggto, podrán los acreedores particulares embargar ei remanente de la cuota
& su deudor (si todavía no se ha procedido a la partición, art. i.034 CC) o
sus créditos sobre los bienes una vez adjudicados,
A diferencia de lo que ocurría en el caso anterior» si el heredero acepta la
pita y simplemente, queda obligado personalmente frente a ios acreedores
, es dech% responde efe esas deudas con su propio patrimonio1*. A la vez, sus
particulares pueden cobrarse con los bienes adjudicados15. Las distintas
Gomo regla genera! la aceptación pura y simple de la herencia es de carácter voluntario
998 y L007 CC), pero hay que recordar la excepción de la regla. En ocasiones* el
testero que aceptó a beneficio de inventario la herencia, o incluso antes de aceptaría, se ve
P^ vado ite este beneficio y obligado a aceptar pura y simplemente (por ejemplo, arts» 1.002
v 1.024 CC), Otras veces, el Código clvit establece presunciones de que se aceptó la herencia
simplemente (arfó. L01S é 1.019 CC), o establece que se tendrá por aceptada (arte.
t*ACRUZ(y otros; Elementos de Derecho civil, V, Etereeh0desucesi0nes»3aed., JB,
Pág. 90) explica que en ese caso ei heredero queda vinculado frente a los acreedores
d*** deudor obligado a prestar personalmente y no como responsable por deuda ajem*
Por o te parte, GARCÍA VALDECASAS {La camumdadheredüaria, R.OX J . , 1952,
95-426, págs. 422-423) opina que mientras subsiste la indivisión, la responsabilidad
l efe los coherederos puros sería mancomunada simple (responden con su patrimonio
sólo en la parte de deuda proporcional a su participaeién hereditaria). Una vez hecha
&fartseiósi, la responsabilidad por las deudas de la herencia pasa a ser solidaria (art, 1.084
a
 E|&re ®tros9 así lo explica GARCÍA VALDECASAS (La comunidad hereditaria,
**-U,, 1952, págs. 395-426, pág. 425).
1^^
l i ando la herencia se acepta pura y simplemente, la fiísión de patrimonios hace
c ^ e m ^ g o de bienes del caudal hereditario por parte de ios acreedores del heredero.
** seitóido, por ejemplo, se ha dicho que en la aceptación con responsabilidad ilimitada
^p de patrimonios* es en un sólo sentido, el heredero no conserva? en su
fe acciones y derechos que tenía freme al difunto {art, i.023-2*, a contrario},
separación, aquí, no impide la desaparición de valores del caudal, ni la agresión,
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de balance patrimonial del causante y del heredero, dan lugar a una gama de
sustos, algunos de los cuales plantean un problema ú& perjuicio a ios acreedores* Nuestro
Cfóifp Civil dirige sus esfuerzos hacia la protección de los acreedores del causante18.
Los acreedores ííeí heredero, por ei contrarío, se encuentran sin un sistema de
neieccióit especifico cjue deñertda sus intereses frente a la confusión de patrimonios17, por
moa él de los acreedores del heredero; y sólo explica la preferencia de los del caúsame,
v (m kgamrios, sobre ios bienes reliaos {LACRUZ y otros; Elementos de Derecho civil, V;
Bemk&de Sucesionesx 5 a ed.* JBS 1993, pág, 90).
I&EIÍ este sentido se pronuncia VAIXET {Comentarios al Código Civil y Compilaciones
Jarales* JOV-2°, Edersa, 1989, pág. 624) cuando escribe que el Derecho trata de impedir
^tédeudor disponga de sus bienes, en perjuicio de sus acreedores, (...) yt parejamente,
tute $& drfender a éstos de la confusión de los bienes de la herencia en el patrimonio de
Pensemos en el siguiente supuesto: Un deudor insolvente acepta una herencia
iao, al menos, de i& fusión de la herencia en su patrimonio resulta un saldo negativo
superior al acrivo). En este caso, ios acreedores del causante {acreedores hereditarios)
los medios jurídicos apfopiados para que no se íesione su interés. Estas medidas
carácter preventivo: Antes de la partición, podrán instar tos acreedores hereditarios
presenten documento justificativo de su crédito, el juicio de testamentaría {arts, 1.036
038-4° LEC), con ia consiguiente separación de patrimotíios y preferencia en el orden
eobro. Podrán también los acreedores hereditarios oponerse a que se lleve a cabo la
otó ames del pago o afianzamiento de su crédito (art. L082 CC). Además de las
das, y eittre otras medulas preventivas (sistemáticamente las señala YALLET, en ios
ai Código civil y Compilaciones forales, XI¥-2°, Edersa, 19» , págs. 644 y
os acreedores hereditarios pueden solicitar la anotación preventiva de sus
sobre los inmuebles del causante que estuvieren inscritos en el Registro de la
d 4S-20 48 v 50 I Mí
1
 En esíe sentido, recoge VALLET {Comentarios al Código Civil y Compilaciones
* water, Xiv-2e,, Ettersas 19S9+ págs. ^5-656) unas consideraciones inter^ant^ del Profesor
Mfcntz; "Como nota certeramente LACRUZ SERDEJO, mientras el heredero puede defender
* pmHmúnio de tas demias del causante y ¿le los legados por éste ordenados, y los
Red dl caudal y tos legatarios tienen preferencia sobre los bienes relictos, hallándose
medios para asegurarla, los acreedores del heredero no cuentan con
alguno para defender sus créditos, a fin de no resultar perjudicados como
e la responsabilidad ¿¿imitada del heredero que acepte puramente una herencia
pasteo may&r que el activo. Se nota, pues, diferencia con la protección de que se les
o» l caso de la repudiación de una herencia con activo saneado al concedérseles* en
lr0Úl del Código civil? la facultad de subrogarse al heredero para aceptar la
^
S t a s
 k^28 n o s **evari a ^fl&^íonar sobre si no merecería una correlativa
acrec<
*
or á e í
 ^redero cuando ia aceptación lesiona su interés» de modo que
en fugar de su deudor, del mismo moda que puede aceptarla cuando la
e perjudica (art. 1.001 C Q .
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ia y se convierte en deudor insolvente o agrava con «iio su situación de insolvencia,
intuirse que ha de haber un límite a ia "responsabilidad ilimitada" a que da lugar la
p y simple de la herencia, porgue la fusión de patrimonios solo debe perjudicar
ai heredero. Por tanto, ni a ios acreedores hereditarios ni tampoco a los acreedores del
perjudicar.
Esta idea la encontramos de modo implícito en las consideraciones deí Profesor
; Antes de entrar en ellas, vamos a ver los rasgos de la doctrina dominante en ia
que nos sirven como marco para lo que pretendemos analizar (ese límite a la
pabilidad ilimitada" que permita proteger a los acreedores é&\ heredero).
L La doctrina mayorítaria entiende que cuando et l^redra-o acepta pura y simplemente
Ja herencia, su patrimonio se funde con lo heredado de su causante, convirtiéndose en deudor
le los acreedores que éste tenía al fallecer. Se trata de un modo de entender eí fenómeno de
la sucesión (ultra vires) que dá lugar, cuando hay un sólo heredero a la extinción por
«fisión de las relaciones jurídicas mediantes emre él y su causante. Por todos, veamos ei
texto de VALLET (Panorama del Derecho de sucesiones, II? y en ios Comentarios
civil y Compilaciones faroles, XIV»2°, Edersa, 1989, pág. 621): "En esta
ptmpeetiva universal, determinante de los bienes y las deudas en los que se sucede* podemos
que éstas sean menores, equivalentes o mayores que aqueÜ&s; y en este último
ia realidad de la sucesión conlleva de mudo natural la responsabilidad ultra vires
M heredero, es decir? personal e ilimitada, ya sea mancomunada o solidaria en caso de ser
mrimherederas (...) par las deudas del causante",
2, Frente a lo anterior, PEÑA BERNALDO DE QÜIROS (£# herencia y las deudas
tócamamci 1967) ha defendido también fundadamente, que esta concepción mayoritaría de
feíritia española y de nuestra jurisprudencia, es consecuencia de una interpretación
fe «Je nuestro Código eivíL Brrénea par cuanto» aún sienáo afrancesada y romanista,
contraria a nuestra tradición jurídica, conforme a ia que -según la ley de bases-
interpretarse el Código. Se dice entonces que ia sucesión es intra vires\ quedando ios
J heredados afectos al pago de las deudas ciei causante, de las que no es deudor ei
«sedero. Recogemos el siguiente texto de! autor (págs, 356-357 de la obra citada): *ffl
a r i hereditario persiste siempre individualizado, no obstante tas vicisitudes de su
, hasta la total extinción de los créditos del causante. {.. .)• A través de las distintas
de la titularidad del patrimonio persiste respecto de él inmutable el régimen de
contra el cómante: l&s acreedores, cualquiera que sea la situación del patrimonio
tienen frente a él las mismas posibilidades de acción (preiación; embargos;
subrogmorias y pauliana; quiebra o concurso y su secuela, de efectos*.
d VALLET {Comentarios al Código civil y Compilaciones J"orales; XIV-2°,
9. pág. 623) niega qim se pueda interpretar así nuestra tradición jurídica,
e ^ / ^ ^ pues, exponente de una pretendida tradición -que tampoco ia hay en
, y salvo en los casos que escapaban a eüa por corresponder a regímenes
o
 a sistemas troncales especiales- de un régimen de responsabilidad Iittm vires, que
®P®H tampoco se habría recibido en los Códigos francés e italiano*
irnos aquí 1& postura intermedia adoptada por el Profesar LACRUZ (y otros,
« t e * Derecho civil, V, Derecho de sucesiones, 5 a e<L, ffl, 19935 p%. 8£). Sin negar
, expone la tesis de Pena de la responsabiiidad del patrimonio
deudas deí causante y añade que esfio no obsta a que, cuando hay un solo
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i toAtie deberán acudir a los mecanismos generales de tutela del derecho de crédito (art. I. i IJ
Como veremos, en sede de sucesiones nuestro ordenamiento ha previsto alguna
i
', se extingan por confusión ios derechos, gravámenes y deudas que mediaban entre
y el suces&r o los tienes ée uno y otm. La separación de patrimonios (propuesta
la teoría de Peña) opera para los favorecidos por ella, pero no en beneficio del
puro. Éste sucede en ías deudas a su causante (pág. 90). En suma: con
¡ knéipemlencia de la mal confusión de créditos y deudas, titularidades activas y pasivas de
1
 te dm polos del fenómeno sucesorio, la separación de patrimonios permite actuar a los
florecidos por ella (no al heredero puro) como si la confusión individual o particular
| etintim m se hubiera producido, conservando el caudal relicto su afección preferente (por
i ¿sle arden) ai pago de ¿as deudas del causante y de los legados (pág, S9).
DE LA CAMA&A {Compendio de Derecho sucesorio, La Ley, 1990, pág- 20) opina
que para que se pueda invocar la preferencia de los acreedores del cansante sobre ios del
lereáeno parece necesario que se puedan individualizar los bienes hereditarios. De aquí que
por lo menos normal, para hacer efectiva la preferencia sea el juicio de
& abintesíaro. A juicio del autor, la tercería de un acreedor hereditario que
pceisñdfese hacer valer su preferencia frente a un acreedor del heredero, sólo triunfará si se
que el bien embargado pertenece a la herencia (pág. 21). En cuanto a la preferencia
acreedor hereditario sobíe el legatario, es posible fundamentarla, a juicio del autor, en
643 CC, por el principio que lo Inspira según el cual ios acreedores son preferentes
a los adquirentes a título gratuito {pág. 21).
Con codo, no se llega a proteger, en estos supuestos de aceptación simple de la
taeneia, a ios acreedores deí heredero frente a la preferencia prácticamente ilimitada de los
a^ eedores hereditarios sobre el patrimonio de su deudor (heredero aceptante).
m concreto, ío$ acreedores de! heredero que se vean perjudicados por la aceptación
p n y simple de una herencia deficitaria podrán impugnar el ac$o de aceptación por ser en
J ÍHISÍÍIO lesivo de su interés. En este sentido se ha pronueiado, por ejemplo, VALLET
^mmrím mi Código civil y Coronaciones fomtes, XIV-2°, Edersa, Í9S9, pág. 656)? en
f5 .?1 1!6 1^ *énninos: "El único medio de que pueden disponer los acreedores frente a la
por su deudor de una herencia con balance pasivo consiste en el ejercicio de la
También MARTIN RETORTILLO (La lacha comra el fraude civil (la acción
1943, Boseh, pág. 60) defiende la posibilidad dei ejercicio de la acción pauüann
^paeste M veces puede acudir un deudor fraudulento con tal de perjudicar a sus
tres a ¡a aceptación de una herencia cuyo pasivo, excediendo en mucho a su activo,
•fLÜ/1^ mmP^0 s& patrimonio. En este caso los acreedores del heredero pueden hacer
*n fraudulenta demostrando ei perjuicio que tal conducta les causa *,
soluctéií propuesta por la doctrina es la que se refiere al ejercicio de la acción
los acreedores del heredem para solicitar en su lugar la apertura del juicio
ae VALLET {Comentarios al Código civil y Compilaciones foralesy XIV-
pág. 657): "Algunos autores, como SÁNCHEZ ROMÁN, LACRUZ
y SáNCBQ REBUILIDÁ creen que ios acreedores de un heredero, después de
^h® excusión ée los times de éste, pueden ~&l amparo del artículo L111- subrógame
a instar el juicio de testamentaría. Lo cual creo p&sible con las mismas
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$éa de tutela del interés del acreedor del heredero frente a ia partición de herencia, a fin
el fraude (se trata del art. i,083 CC, en la sección dedicada al pago de las deudas
fa&eckmes, ciaro esté, impuestas en los artículos 1.001, 2°r deí Código civil, 1.039y L093
éek Lty de Enjuiéiamenm civil*» Debido al carácter subsidiario de la aceién pauliana (art.
§3* C€)^ siempre que se admita la vía subrogaiotia? debe denegarse ia impugnación del
mm ét aceptación ya que e! acreedor euenm con otros medios jurídicos para evitar ei daño*
En ei caso de que se negara la vía subrogatoria, sí podría impugnarse la aceptación
puta y simple de la herencia por frauda de acreedores. El acto de aceptación es lesivo si de
&&s£6n de lo lieredado en el patrimonio deudor resulta una alteración de la garantía de ios
&eáta (suri. 1.911 CC) tal que supone uta merina del valer de la cuota correspondiente a
cada crédito en case de concurso. En cuanto al elemento subjetivo del rraide» no es preciso
fntarlo en este caso, dado que estamos ante un acto en sí mismo lesivo u objetivamente
irandtilento. En este sentido, algunos autores han optado por estimar de aplicación la
psimdóa de fraude del art. 1.297-1 CC, Por ejemplo, VALLET (Comentarios al Código
dsBy Compunciones foralm* XIV-20* Edersa* 1989, pág. 656) ilega a esta conclusión
áespués de explicar que Lacruz sugiere una solución semejante a la del art, 1.001 CC, como
vemos: "En esto la doctrina francesa e italiana se hu inclinado, en general, por entender .
pe, en ese supuesto,, ei cornil ium fraudts no exige la complicidad de los acreedores,
UVRUZ piensa que, en nuestro Derecho, la exigencia del fraude podría ser sustituida por
fewmcién al perjuicio del acreedor -como en el caso del artículo 1,001 del Código Civil-,
a la diferencia de que en éste te acreedores certant de lucro captando, mientras que
supuesto de aceptación de una herencia dañosa certant de dañino vitando* Por la
cutm& implica eí consíliura fraudis en ios actos a titulo oneroso, viene a ser
fo m los actos que no sean a ese título, por una presunción defraude -prevista en
1,297del Código Civil-, que, en este caso, responde a tet finalidad de reparar el
sufrido por los acreedores par un acto de su deudor que le repone un beneficio a
m ter€£*® sin producírsele contrapartida alguna por parte de éste."
T
*
 P E 2
 IACOISTE {Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia,
art. LG34, pág, 2435) se ha pronunciado en este sentido: "Frente a la aceptación pura
f herencia cargada de deudas realizada por ese heredero* deudor suyo, han
er interponer M acción pauliana. Late en estos supuestos la presunción de fraude por
rf c&n iú prevenido en el art, 1.297,"
soluciones apuntadas nos parecen factibles, aunque hay que tener en cuenta que
e realmente sólo se produce por el pago de las deudas hereditartas con los bienes dei
rod í ^ ^ ° e l csuda* hereditario) que respondían de las suyas propias. Es decir no se
«mee directamente el daño por el acto de aeeptaeién sino por esos pagos que acabarnos
*!* ^ k 1 ^°* l a m e r m a ^ ^ o r * l o s w1 6*0* s í s e Provocara el concurso),
"cwrecto sería poikr impugnar esos pagos, y no la aceptación de la herencia (salvo
S l
^ qite no tienen porqué soportar los acreedores del heredero ei riesgo que
la aceptación de una herencia de ese tipo, y que ese mismo riesgo es lesivo
^zás convendría que la aceptación pura y simple de la herencia tuviera
e
 s^sponsabilidad de te bienes que formaban parte del patrimonio del heredero,
de los intereses de sus acreedores,
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1
 &nftarfas)>v. A la vez, la doctrina admite la vía subrogatona cuando proceda la rescisión
por lesión en más de la euaría parte {VaUet*, Puig Brufaui21).
HJ, En tercer lugar» ia sociedad civil. En este caso, el conjunto de bienes puestos en común
6»t. 1.665 CC) se eMRptra como persona jurídica (art 1.669 CC» & contraria)* por lo que
'amstittye un patrimonio aislado, distinto e independiente del de cada uno de ios socios {A
ámm de determinar el momento en q&e adquiere personalidad jurídica, se siguen distintos
rtos; por ejexnpie, Capilla22, Paz-Ares23). Llegado el momento de disolución de la
Comenta VALLET {Comentarios al Código Civil y Cavilaciones ferales, XIV-2°,
1989, pág. 624-625) que las normas contenidas en los primeros articules de la
$*, Capítulo VI, Título III, Libro III del Código Civil se refieren a los riesgos de
fasacreedares de la herencia (en la confusión de patrimonios), así como ios que se presenten
a bs acreedores de los herederos ante una partición desfavorable que esfume sus derechos.
La desprotección de los acreedores del heredero frente a los actos previos a la
partición ha sido denunciada por DE LA CÁMARA {Comentario del Código Civil* I,
Ministerio de Justicia, 1993, art. L083, pág, 2558). A su juicio, te riesgos de confabulación
%® se perciben mes que en sede de partición. Mas también pueden correrlos ai tratarse de
& liquidación del patrimonio hereditariú. No se olvide que éste debe ponerse en
támnistmeián, pero que la administración recaeré muchas veces en el heredero o herederos,
feos pueden tener interés en acuitar todo o parte de remanente líquido a que se refiere el
« . L934* Cierto que las enajenaciones de bienes, cuando tai enajenación sea necesaria
1
 We el pago de deudas o legados, ha de hacerse en la forma establecida en la LEC* pero
$&ffle de que esta precaución no elimina el riesgo de que se vendan aparentemente a un
| Pfflcfc inferior al real, h&y que tener en cuerna que en un momento dado y ala vista de la
jj^tíre de ia liquidación? el heredero, seguro ya de que no se trata de una damnosa
i ***»&&&, puede vender bienes hereditarios prescindiendo de aquel requisito; ella no afecta
I &favalidezde venía y sólo determina la pérdida del beneficio de inventario.
Va .
i LDS acreedores pueden subrogarse en lugar át su deudor para ejercitar la acción de
| S ? * 1 Pm lesión en más de la cuarta parte (art. 1.074 CC? en relación con el ar£, 1.1111
 K En este sentido se pronuncia VALLET (Comentarios al Código civil y Compilaciones
« f e , XlY-2*# edersa, Madrid, 1989, art. 1.074, pág. 507).
3 BRUTAU; Fundamentos de Derecho civih V-3°, Bosch, 1983, pág. 547,
CAPILLA EOHCEEO (Comentarios ut Código civil y Compilaciones faroles, Edersa,
i!
*«** art. 1+669, pág. 51) reconduce el carácter de persona jurídica de la sociedad
l
 " » * > de la publicidad. En sentido contrario, PANTALEON (Asociación y
Pr#Pó$it& de una errata del Código Civil), A.D.C., 1993-1, págsu 5-56, pág. 56)
Penan T- ruPtUm $# binomios aparentemente inescindibles* entre las que señala el de
mmadJt*rfdic&-publicMad (almenasfáetica)*
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primero {art. 1.699 CC)2*S para proceder después ai tepad© del remanente enere ios
es la proporción que les corresponda25* Los acreedores tíe tos socios sólo tienen
3
 Ajuicio de PAZ-ARES {Comentario del Código civil* II, Ministerio de Justicia. 1993,
MI 1.669, pág, 1358), 4a personalidad jurídica -como resultado que es de lu eficacia
•mpmmtiva del contrato- ha de c&fflempiarse como un atributo natural que surge en el
msm momento en que queda perfeccionado el contrato de sociedad.
u
 La preferencia de íos acreedores sociales sobre ios acreedoits de los socios se
incluso si después de extinguirse la sociedad aparecen deudas sociales aún no
ajuicio tíe PAZ-ARES {Comentario del Código civil, II., Ministerio de Justicia,
mi. 1.708, pág. 1523). En ese caso, dice» la sociedad ha de reputarse subsistente* Los
sociales podran hacer valer la inoponibilidad frente & ellas de la división
ñ-mmÉmnte practicada y satisfacerse con cargo a los tienes distribuidos, respecto a ios
eiiflfes guardan preferencia frente & los acreedores particulares de los socios.
En sentido contrario, CAPILLA RONCERO {La sociedad civil^ R.C.B. Bolonia,
1984, f&igs, 372-373) opina que la preferencia se actúa fundamentalmente en la fase de
Uquiásción del patrimonio social a través de la oposición a que se reparta entre los consocios
& imñmonia social, de tal suerte que, una vez superada esa fase, debe cesar toda
ptf&mfóta, pues k>s acreedores sociales han gozado de la posibilidad de actuarla yf si asíÍ0 hkkr&n, deben pechar con la consecuencia de la pérdida del beneficio que se les
(si bien el autor excepciona algunos supuestos en los cuales se cree una situación
m desconocimiento de dicha preferencia, sin que sea imputable a los acreedores
míales). El autor concluye que el artículo 1.699 del Código civil, en la medida que
w específicamente la preferencia de ios acreedores sociales, se muestra como un
qm proclama claramente la afección del patrimonio social ai pago de las deudas
^
C A P Í
^LA RONCERO{Comentarios al Código civil y Compüaá&nesforates,
«isa, 1986» art 1.708, pág. 702) destaca la preferencia de los acreedores sociales sobre
ffcfk particulares de los socios: "Los acreedores sociales ocupan una posición
üzreedores de la herencia,, ya sean acreedores del causante, ya sean acreedores
ddhdkaria. P&r ello* el articulo 1.082 es aplicable, teniendo en cuenta que,
& través de él se hace realidad normalmente lu preferencia de los
fOCÉo£ey S0&re l°s de los socios. Mas dudosa es lu apíicabilidad del artículo
"- También ei mismo autor, en La sociedad civil (R.C.E. Bolonia, 1984, págs.
^
M a e n e s í e
 sentido que debe reconocerse a los acreedores sociales semejante
de impedir l& división material de los bienes integmntes del patrimonio social hasta
m se
 &$ P&gue o asegure suficientemente la satisfacción de sus créditos, con lo cual
mman m& t& garantía de que ellos van a ser pagados antes que los acreedores de los
I5?nZ A R E S ÍO>mentarÍodel Código civil, II, Ministerio de Justicia, 1993, art. 1.708,
te ] C O f n e n t a «pe el artículo 1.082 CC unánimemente se considera incluido en la
**
 aftm J
'
7
^
 e n
 conexión con el art. 1.699 C&. A su juicio, la infracción de la
wi de reparto previo determina, (...) su inoponibilidad ates acreedores (pág. 1521),
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a! embargo de k parte que corresponda a su deudor en el fondo social {art. 1.699
© bien ai embargo de te bienes que ie hayan sido adjudicados iras la partición-7.
Como en los casos anteriores, existen medidas para la protección de ios
g«dore$ particulares de los socios frente a los actos de partición, si bien esta vez por vía
(art. L7GS CC3** en relación con el art. 1.083 CC)* Las mismas medidas
scém In base de tusa afección del patrimonio social al pago de las deudas sociales (pág, 1520;
ég. 1523).
art. 1.699 CC, de otra parte, reconoce a los acreedores del socio (sociedad externa)
4&$fitmítúde$ sobre la participación del socio en la sociedad („.): ¡a primera es la facultad
la segunda ta facultad de realizar ("remate*) (PAZ-ARES, Comentan® del
í. Ministerio de Justicia, 1993, art. 1.699, pág. 1487). En cuanto al objeto del
el mismo autor señala que es un derecha de valor que representa todos los
derechos patrimoniales éel sacio (en la misma obra, pág. 1488).
CAPILLA RONCERO (Comentari&s al CMigo civil y Compilaciones ferales* Edersa,
\ 1986, art. 1.669, pág. 50) señala que es de gran relevancia la diferencia de trato
s p e se someten ios acreedores particulares de los socios respecto de ios acreedores
ptnmuks de los comuneros* Estos últimos pueden ejecutar directamente la cuota de su
émkr, fc.j. L&s acreedores particulares de hs socios (...) pueden pedir el embargo y
renme de l& participación social, lo cual provoca la disolución de la sociedad y la
mmmíért de la participación social en una parte del patrimonio social, sobre la cual
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£$ autonomía patrimonial que se consigue mediante la afección real es precisamente
hs acreedores particulares de los socios agredan directamente el
según explica FAZ-ARES (Comentario del Código civil, II» Ministerio de
- 1.699, págs. Í4SS-1486).
IRUZUBÍKFA {Doctrina y Jurisprudencia del Código civü, 4 a ed-,
> art. 1,708, pág. 2583) comenta sobre la doctrina relativa a este artículo que
entre ios partes es ley suprema para regul&r sus relaciones recíprocas y que a
-c&nveiuo, se aplican las reglas subsidiarias de la partición hereditaria a que remite
ea&argo, hay que advertir que tienen carácter imperativo las normas que afecten
como ha explicado PAZ-ARES (Comentario del Código civil? II,
1993, art. 1.708, pág, 1517 y 1520-1522): las normas relativas al
ia sociedad son de derecho dispositivo, pero mí te que se refieren
porque -añade- ¡a autonomía privada en modo alguno se halla habilitada para
que protegen intereses de terceros y, en especial, l& relativa a la prohibición
•o atendidas ios razones de los acreedores (pág- 1517)*
el carácter dispositivo del art, 1,699 CC, argumentando quef
e los acreedores no se instrumenta en las sociedades de personm a través de
(la (fecdén éel patrimonio social alpaga de las deudas sociales),
^ la responsabilidad personal de lús socios, y q**e realmente esa protección
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,T¿rcce que son aplicables a los acreedores de
J^iidameme formalizadas (sociedades en formación) .
Se excluyen de lo dicho las sociedades civiles que no funcionan como tales
trnwe a «ceros sino taai sólo entre los socios (las denominadas sociedades internas), por
el Cdáigo civil les priva de personalidad jurídica (adu L669-1 CC)30. Estas
acreedores en la fese de liquidación puede burlarse en la fase previa de explotación
[. Sin embargo, no se maestra partidario de estos argumentos y opta pe»*
miatermedia: Considera que se trata de normas imperativas que se aplicarán también,
a natural, en aquellos casos en que durante la fase de explotación se realizan operaciones
pe, ie kecho, tienden a la liquidación).
m
 La remisión del art. 1.708 CC se ha estimado aplicable a ios supuestos de sociedad
«cantil irregular, en S.T.S. de 30 de mayo de 1992. El Tribunal Supremo exprésate que
m una sociedad con un objeto mercantil, aunque sin personalidad jurídica por no constar
m escritura pública e inscripción en el Registro MeramM, entre ios socios regirán» en
tmm sean compañbles con los acuerdos sociales, las reglas del Código de Comercio» pero
que dio imponga una diferente forma de practicar la liquidación de la sociedad según
to en el artículo 1.708 del Qr. (Sentencia citada por J. BQNKF CORREA; Código
y con jurisprudencia* Cívitas, 1993, art, 1.708, pág. 1286),
No así con respecto a Ja sociedad mercantil ya formalizada. En cuanto ai distinto
fégta, CAPíiXA RONCERO (Comentarios al Código civil y Compilaciones ferales
 r XXI-
" ~~3n», 1986, art. 1.708, pág. 699) explica, con carácter general, que el legislador civil,
ferenáa del mercantil, (.„) no dicta un régimen específico para ese conjunio de
limitándose a remitir a te regías de tm partición de ta herencia, y añadiendo
una aclaración relativa # que el socio industrial solamente tendré derecho a
en los resultados, pero no en la cuom de liquidación correspondiente al concepto
& restitución de capital. Tal es el contenido de este artfcuh UTOS.
j ^^ARES (Comentario del Código civil* II, Ministerio de Justicia, 1993, are 1.669,
saierpreta el art. i-669 CC partiendo de la hipótesis (...) de que las nociones
tes p&m la cabal interpretación y aplicación del art, L669 son las nociones de
* interna y sociedad extema. Distingue estas dos figuras eii función de! criterio de
estructura de la sociedad. La sociedad interna es la sociedad que se estructura
«cafo; la sociedad externa es la sociedad que se estructura como organimeión. La
# una mera relación otligamri&; la segunda es un sujeto de derecho (pág. 1333).
que en principio (...) todas las sociedades son externas <pág. 1353); la sociedad
una voluntad negocia! ciara de no participar conjuntamente en el tráfico
L& sociedad interna* en la medida en que n& dispone de una organización para
$m A l ** tr^CÚ> se resuelve en un mero vínculo entre los asociados. Es í& sociedad
Personalidad jurídica a que se refiere el art, L699 <p% 1366).
R i e n d o a Efe Buen, LOIS ESTEVEZ (La distinción de condominio y sociedad,
págs. 681-709* pág. 691) señala que del art, 1,069 no se deduce que
pactos se mantengan secretos entre los socios no sean verdaderas
sino que carecerán de personalidad jurídica,
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piedades siguen el mismo régimen de la comunidad de bienes (por remisión expresa de!
m* 1.669-11 CC)S salvo en lo relativo a las relaciones entre socios (que se rigen por las
Kgittde la sociedad)31. La disolución de la sociedad civil interna se hará conforme a las
de la división cié la cosa común y es de aplicación, por tanto, el art. 403 CC para ia
de los acreedores. En este caso no hay distinción ni preferencia de unos
sobre otros por razón de la actividad social.
114* Por último, la sociedad de gananciales. Bn este caso la comunidad carece de
í^senalidad jurídica, pero la doctrina SEele coincidir en que constituye un patrimonio
ataivo32. Como tal patrimonio, es centro de imputación de responsabilidad, si bien se
caracteriza por seguir un régimen especial, peculiar por razón del sentido y fin de este
patfimonio {el sostenimiento de las cargas familiares, el proyecto de vida comen de los
Ei Código civil prevé que la disolución de ía sociedad de gananciales lleve
« ig0 la liquidación del pasivo (art. 1.396 CC). La preferencia de los acreedores
ftasozetaies sobre ios acreedores particulares de cada uno de los cónyuges en relación con
tes bienes gananciales es clara e indiscutida (arts. 1-399 y 1*402 CC). El legislador prescribe
la afección rea! de los bienes <pe han sido gananciales al pago de las deudas
es, una vez disuelta la sociedad y si se encuentran en el patrimonio personal de
los cónyuges (ara. 1.317 y 1.401 CC).
Los acreedores particulares de los cónyuges tienen tan sólo derecho al embargo
cuota que les corresponda en la partición una vez liquidado ei patrimonio ganancial,
embargo de ios bienes si ya se hubieren adjudicado. Como en ios casos anteriores,
ES (Comentaría del Código civil, II» Ministerio de Justicia, 1993, art. 1.669)
art, 1.669 CC, correctamente interpretado,, sólo dice que en el sustrato
se estructura como comunidad de tienes (pág. 1367), Y
Í: *IÜS normas sobre la comunidad estructuran la forma de titularidad del
social; las normas sobre la sociedad regulan las relaciones entre los comuneros "
**el mismo sentido se pronunciaba también CAPILLA RONCERO {C&mentarim al
Compilaciones forales, Edersa, XXI«I°, 1986» ait* 1.669, pág. 47).
*ic& patrimonio colectivo lo calificaba DE CASTRO {Elpatrimonio* en Temas
civil, i9729 pág. 6$).
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ambíSi* aquí existen medidas especiales para la tutela éstí interés de los acreedores privativos
«mea las operaciones de partición del patrimonio ganancial, por la remisión hecha en esta
rosna a las regias de la partición de la herencia (art* 1,410 CC, en relación con d art.
ItL LOS ACTOS FARTICIONALES33 Y EL FRAUDE OB ACREEDORES
Para evitar el fraude en ia división o en ia particióne el legislador ha preyisto
m medida específica en nuestro ordenamiento: la facultad de los acreedores particulares de
a que la división se realice sin su concurso (art. 403 CC, y supuestos de remisión
m e! art. 1.669-11 CC) o facultad de intervenir en la partición (art. 1,083 CC, y
supuestas de remisión a éste según los arts, 1.410 y 1.708 CC).
La posibilidad de ejercicio de esta facultad, lejos de ser un obstáculo para ia
^agnación de la partición injustamente lesiva {art. L i l i CC), puede facilitar el ejercicio
«fe la accióa de impugnación porque provoca -en determinadas circunstancias- una presunción
wfs tantum de fraude. Veamos detenidamente cada una de estas medidas.
«U* La facultad de los acreedores particulares de intervenir en ia partición $ de
oponerse a que la división se realice ski su concurso
La facuitaá de los acreedores particulares de concurrir a las operaciones de
ece prevista tasto en el régimen de la comunidad de bienes (art. 403 CC) como
n
 *i ^  la partición de herencia (art. 1.083 CC). Sin embargo, eí primero de estos preceptos
i tai contenido más amplio o exahustivo, porque se refiere a las consecuencias del
esta facultad. Ya que la facultad parece ser la misma y dado que los regímenes
civil y de la sociedad de gananciales contienen normas de remisión a uno u
d e a c t o s
 particionales para referimos tanto a la división de la cosa común,
herencia, o a la disolución de la sociedad civil o de la sociedad de
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<m ée «síos preceptos34, creemos conveniente determinar si el ejercicio de la facultad
a3f$ea o no ía$ mismas consecuencias cuando es de aplicación ei art. 403 CC qn& cuando
u»ese) are. i .083 CC. Esto solucionaría algunas de las cuestiones que se plantean en tomo
jltrt 1,083 CC.
U.Bmtfcato 2.083 CC
La concesión legal de la feeuitad de los acreedores del heredero para intervenir
m la partición se recoge en el artículo 1.083 de nuestro Código CiviP5.
Art. LQ33 C C - Los acreedores de uno Ú más de los coherederos podrán intervenir
á su costa en la partición para evitar que ésta se haga en fraude o perjuicio de sus
tenor literal dei precepto conduce a preguntarse si íos acreedores del
La remisión se hace al art. 403 CC, para la sociedad sin personalidad jurídica, en el
1.605*41 CC; y al art- LG83 CCt para la sociedad civil en general y para la sociedad de
m ios arts- 1.70& y 1.410 CC respectivamente.
Ei precedente del art. 1,083 CC en ei Proyecto de 1851 as el segundo párrafo del art.
13 de este texto, sustancialmente idéntico, que declaraba que ios acreedores de uno o mas
* «8 mhgredems pueden intervenir a su costa en la partición para evitar que se haga en
^ ^ perjuicio de sus derechos.
BARCIA GOYENA {Concordancias..^ 1852, reimpresión de la edición de Madrid,
\ * art. 913, pág* 453) dice que este segundo párrafo del artículo está tomado
Francés y que el 802 Napolitano añadía, salvo ei derecho de pedir la restricción
di a todo acreedor en ios términos de tos artículos 2129 y 2220, Y comenta a
*^
ero V£de m
^
s
 prevenir fraudes que remediarlos después de hechos, y no
u
 fo® creedores el derecha de vigilar que su deudor no haga nada en fraude
sus créditos, haciéndolo a costa suya y no de los bienes hereéitaños ff. Queda
finalidad de la norma como medida preventiva del fraude.
i to?tJEZ I R Ü Z U B ! E T A {&ocíHna y Jurisprudencia del Código civil, 4 a ed,9
•
 a r t
' 1*083, pág. 1425) sefiala en este sentido como doctrina sobre el precepto
mer&gneién prevista tiene por objeto evitar fraudes y confabulaciones entre los
s causando perjuicio a los acreedores.
251
pueden oponerse a ta partición; y si pueden* y en qué circunstancias, impugnarla
de hecha. La doctrina ha interpretado de modo unánime que los acreedores de!
no están facultados p&m oponerse a la partición hasta el punto de impedirla37.
Tampoco están legitimados pam instar la partición38, simplemente se les concede la facultad
ét ««ercenír. Es importante destacar que el fin de la norma (evitar el fraude) señala eí
35
 *s! precepto se refiere claramente a los acreedores del heredero y no a los acreedores
aunque se eneueníre en la Sección dedicada a las deudas heredarías. Como
VOLA {Código civil, XVIII, Madrid, 1901, ar t 1.083» pág. 484), el artículo
UÚ alude a acreedores ni a deudas hereditarias {.„), aun dejando mal parada, („.),
h zmctlmd del epígrafe que encabeza la préseme Sección 5 S .
Eñ idéntico sentido se pronuncian M ANRESA {Comentarios al Código civil español,
Madrid, 1900, pág. 714); y VÁZQUEZ IRUZUBIETA {Doctrina y Jurisprudencia del
$0 civil, 4 a ed.? Edersa, 1992, pág. 1425).
i& oposición que pueden realizar los acreedores del heredero es Hiéranseme formal,
fesconfiere sólo la facultad de intervenir en la partición (art. 1.083 CC), a diferencia de
acultad de oposición material que se confiere a los acreedores hereditarios en el art. 1.082
Esros últimos sí podrán impedir que la partición se lleve a cabo antes de que se les
# üfkmee el imparte de sus créditos.
fct sentido de esta diferencia de facultades reconocidas a uno y otro tipo de acreedores
* manifiesto en el siguiente texto de OE LA CÁMARA {Comentario del Código
itiisteio de Justicia, 1993, pág. 2557): *la facultad de oponerse a la partición tiene,
f«e dice a los acreedores hereditarios, un fundamento claro que consiste, como
en que sus créditos queden pagados o garantizados anteponiéndose a los legatarios
JL ^ scree$0res Particulares de te herederos, en tamo que en lo que concierne a estos
,
 Ume S€
ntido concederles la facultad de intervenir para evitar que los herederos al partir
*P*&mgm dttfrawfarles o perjudicarles \
P % s 5 Í ? ^ A L C Á Z M R V^flcacia del art. 1.083 del Código civil, R.D.P., 1932,
hreá ^Hicaba la facilidad con que se podría burlar el iníerés de ios acreedores del
¡ ero* P^que éstos no están legitimados para tmtar la división (sí lo están* sin embargo
Je e í Í 0 f e s Meditarlos) y porque se admite la partición extrajudiekí. Propone un
L 0 1 ^ ** art* l*08^ ^* ^ t t e ! é g^™ e * los acreedores del coheredero para insíar el
sfe división de herencia y cargue los costes aí coheredero deudor.
CaSO e n e !
 *^
ue
 ^
 m e i K ) S un s e c í o r
 ^
e í a
 doctrina aprueba la legitimación de
^ tex&tem para imtar la petición de herencia* Se trata de los supuestos de
a acción prevista en el art 1.001 CC, en relación con el art. 1.11 i CC. En este
n pronunciado ESPIH {Manual de Derecho civil español, V5 5 a ed., Edersa,
43) y CASTAM {Derecho civil español, común y foral9 ¥1-1°, Madrid, 1989f
%. 336).
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lie las operaciones partieionates en que puteden intervenir1* (inventario, avaluó o
U liquidscién» formación de lotes y adjudicación)40. En definitiva, el contenido de
r,íü íaculíad puede definirse como la posibilidad de control de las operaciones particionates
a ros efeet&s de evitar el fraude {De la Cámara41, Vallet*3, Scaevola43, Bonet Correa44,
¡ B
 M&j que tener en cuenta cada una de las actuaciones dirigidas a lograr la partición. Es
m. epenteíóii particioíiai, por ejensplo, la adjudicación de bienes para pago de deudas hecha
\ turnee los coherederos, según explica PUIO BRUTAU (Fundamentos de Derecho civil,
\ %V\. Boseh» 1983* pág* 513). A nuestro juicio» los acreedores dei coheredero sólo podrán
mmm qae se va a llevar a cabo esta operación^ pero no impedirla en virtud de la facultad
ie intervenir. En este caso -continúa el autor (págs, 513-514)- ios acreedores dei coheredero
IÍO tienen derecho alguno sobre los bienes adjudicados a su deudor para el pago de las deudas
tafitarias (como resulta de la sentencia de 23 de m&yo de 19359 en la que el Tribunal
kgiim declaré que la figura jurídica creada por las adjudicaciones para paga de deudas
u nu$$ compleja, pero en síntesis cabe afirmar que por ella se constituye un patrimonio
«puta?, dotada de órganos de disposición y caracteriz&da por su finalidad fiduciaria, o sea>
par la atribución de ¡a propiedad o de un derecho a un sujeto activo en interés ajeno y por
müvm de confianza).
|
 fc* DIEZ-PICAZO y GULLÜN {Sistema...* IV, Teenos» 6a edL9 1992, pág. 574-575)
! ssfialais qtie la partición se compone de estas operaciones. También PUIG BRUTAU
íftmdamentm de Derecho cMl9 V-3°, Bosch, 1983, pág. 515) enumera estas actuaciones| iiHfe las operaciones panicionales: "Las operaciones parúcionales son fitndamentalmente
I *wr I6 inventario y avalúo; 2a liquidación, y 3a división y adjudicación**
!
 (ÉM*' ^pregunta DE LA CÁMARA (Comentariodel Código Civil, I, Ministerio de Justicia,
. 2S57), "¿En qué consiste la facultad de intervención?", a lo que contesta:
que en eí derecho que se les c&ttfiere en el sentido de controlar y fiscalizar la
- La razón que io justifica es, a juicio del autor (pág. 2556), la siguiente: "Es
el interés de las acreedores particulares de los herederos en intervenir en la
evitar que esta se haga en perjuicio o fraude de sus derechas, habida cuenta
ejecución de sus créditos sobre bienes determinados de la herencia únicamente seré
PmMe una vez otorgada la partición \ Surge entonces la pregunta sobre qué ámbito abarcan
|as fanaitas operaciones de partición. Y el misino DE LA CÁMARA, ea ei Compendia de
c
 o
**
ff
 $%€£$&rio (La Ley, 1990, págs. 430-433)* dedica un apartado a bs operaciones que
wnprmdg lapmrticién, en el que las describe del siguiente modo: "En la práctica, es usual
J^J!!í®pemcimes comencen por las llamadas "bases" o "supuestos". Se trata de un
de antecedentes. Así, se indica la fecha y el lugar del fallecimiento del causante,
sucesoria resumiendo su contenido, se indican quiénes son los interesados en la
criterios seguidos en la vahmción de bienes y, en fin, cuantos datos y
se consideren necesarios según las circunstancias del caso, Se procede después
los bienes relictos, con indicación del título de adquisición f. „)* y las cargas
pesar sobre ellos y el valor asignado a cada uno; se practica a continuación
*fcT?^ a t t l l | * > Prúceda* continúa Im partición con la liquidación de la herencia y fijación
meres respectivos y se ultima con la formación de lotes y adjudicación de ios
¿ *waeí concluye la partidén con Im que se llaman "decl&mci&nes finales*> casi
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En cuanto a los herederos* en principio no se sostiene que tengan el deber de
¿
 V&LLCT {Comentados al Código CMl y Compilaciones Pendes* Edersa, XIV~2°,
19B9» págs. 658 y siguientes) contrapone dos posibles interpretaciones: I a) la que
Seaevola; el cual, partiendo de que el art. 1.034 tiene carácter de excepción aplicable
de aceptación a beneficio de inventario, estima que, en general, ia intervención
¡acida por ei art. 1.083 a los acreedores del heredero equivale a kt colaboración activa,
consulta y resolutiva, por medio de la valoración del inventario, liquidación y formación
sobre todo en lo que afecta a la del heredero deud&n y 2a) la interpretación que
o el Tribunal Supremo <SS.T#S- de 13 de octubre de 1911 y de 8 de mayo de 1897)
pane de ia doctrina {Manresa; Sánchez Román}* en sentido de estimar que el artículo 1.083
«ga al acreedor de! heredero un derecho de carácter preventivo que (.„) se limita a
mnmiren las particiones f...Jf, para que* teniendo perfecto conocimiento los acreedores
éhferma en que se practican, eviten confabulaciones entre los interesados que hagan
el pago de sus créditos.
43
 Parece acertada la opinión de SCAEVOLA {Código civil, XVIII, Madrid, 1901, págs.
48648?) cuando comenta que ya que el legislador no señala ni una sencilla referencia al
«eaiíio de ese derecho de intervenir, habremos, pues, de guiamos por el objeto que ese
ierech® persigue^ el cual lo expresa terminantemente el precepto que comentamos, que
ftnrcfape declarando que esa intervención ha de tender a evitar que la partición se haga en
fmttde o peifuicio de ios derechos que asisten a los acreedores particulares citados. Según
el fraude lo mismo puede prepararse y producirse al hacerse el inventarío del
difunto* al valuttrtú, que al distribuirlo, el acreedor de uñ coheredero podrá
en todas esas operaciones: esa intervención no ha de ser restringida, ni limitada
«SOTOS mamemos de ¿ partición* sino extensiva a todos aquellos en hs que pueda
miarse eí fraude o perjuicio de las derechos por ios que dicho precepto vela ípágs. 487-
í- BOHET CORREA {Código civil concordado y cotí jurisprudencia* Cívttas, 1993,
*- í-083, pág* 852} cita la doctrina de la STS 13 octubre 1911, que explica eí contenido
Ocultad diciendo que el derecho de carácter preventivo que al acreedor otorga este
se Umita a intervenir en las particiones judiciales o extmjudiciales, para que
teto conocimiento los acreedores de la forma en que se practican eviten
:i&nes entre los interesados que hagan imposible el pago de sus créditos; pero sin
intervención pueda llevarse al extremo de que en el juicio se rec&nazca como partes
acreedores que los que ¡o sean del propio testador, ni tampoco los del heredero
®itñ úPamrse a tfifó se ffewf & efecto la partición extrcijiidiciaL aunque no se les pague
í 2 ? * . É Í cré&t&* En efecto, ei Tribunal Suprem©, en sentencia de 13 de octubre de 1911.
de esta facultad, dirigida a evitar el fraude y hacer posible el cobro,
íSlO {instituciones de Derecho civil* 2, Alianza Editorial, 1975* pág. 1006)
i& intervención time como único objeto la fiscalimcién del inventario y
los times,
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Etr a sus acreedores que se va a celebrar la partición (De la Cámara46» Vázquez
Manresa4S), aunque una vez qw¿ éstos hacen uso de la facultad sí es
que se les notifique que se va a matizar ia partición <Dfe2>Pica&o y
*. Para que se pueda exigir de ios coherederos la notificación de que se va a
'iftff acaba Sa partición creemos que será necesario que se les haya comunicado a textos que
£ t e uso de la facultad de intervenir.
La doctrina ha abierto los interrogantes que deja pendientes ei art* 1,083 CC.
Bar ejemplo, Vallet se pregunta qué efectos tendrá ia partición que se celebra sin
de ios acreedores del heredero, a pesar de que éstos habían reclamado su
a Intervenir3*. Díez-Picazo y Gullón denuncian el silencio del Código civii sobre
A juicio de M. DE LA CÁMARA {Comentaría del Código civil^ I, Ministerio efe
, art. 1.083, pág* 2557) no es necesario notificar a los acreedores del heredero
&w» tampoco a los acreedores hereditarios) que se va a practicar la partición.
* Es este sentido manifiesta su opinión VÁZQUEZ IRUZUBIETA (Doctrina y
del Código civil, 4 a ed,? Edersa, 1992, art. 1.083, págs. 1425-1426),g p g
que no considera apropiado admitir el deber de ios herederos de notificar a sus
porque ello supondría admitir que los acreedores tendrían derecha a ser
cada vez que un deudor mejora defonuna o simplemente recibe bienes o dinero
inesperado. Y añade: *No creo que la protección del etereedor llegue a mnto, no
mi reiterada eríszca por la desprotección & que se ven sometidos por la legislación
>.}r No es posible reconocerles aquí un deredm desprúporciotmdo y que violenta la
&&tia de intimidad y libertad individual de los coherederos, (.. *} Una cosa es que puedan
tfái otm que sean avisados para que intervengan"+
MANRBSA {Comentarios al Código civil español, Vil, Madrid, 1900, art.
g 7j opinaba q ^
 e | precepto no constituye una traba para los herederas, que
?V£$m cuando quieran realizar la partición sin previo aviso a los acreedores.
MBZrWCAZOy OULLON (Sistema..., IV, 6 a ed.? Tecnos, 1^2, pág. 574) afirman
;f ** Ocíelo de esta facultad obliga a notificar que la partición se va a reaü&sr a los
& miestro juicio, si los acreedores ejercitan ia facultad y los herederos no les notifican
a reaiigaf la partición, se puede presunsir iuris t&mum que la paríicién se realizó
*£ acreedores. A esía conclusión llegamos a! relacionar este precepto con ei
CC, de lo que trataremos más adelante.
; Comentarios al Código civil y Con^ilúcioms faroles, XIV-2°, Edersa,
m EOTseeuendas de una partición hereditaria que se consumase en contra de la oposición
?í«imente manifestada por los acreedores5^ Para resolver estas cuestiones vamos a
m^diar ú contenido del art, 403 €€» que puede arrojar luz sobre ellas*
¡1 El artículo 4Ú3 €C
Del artículo 403 CC se ha dicho que es un precepto oscuro, entre otras razones
mqm m está clara el papel que corresponde a acreedores y cesiananm de los participes
i* ¡a división de la cesa común (Miquel)53,
Árt* 403 C C - Los acreedores o cesionarios de los partícipes podrán concurrir a
la división de la cosa común y oponerse a la que se verifique sin su concurso, Pero
na podrán impugnar la dfvMén consumada, excepto en caso defraude, o en el de
haberse verificado no obstóme la oposición formalmente interpuesta para impedirte,
y salvo siempre los derechas del deudor o del cedente para sostener su validez-
En el precepto se regula ta facultad de los acreedores particulares de ©ponerse
la división se realice sin su concurso54 de modo más completo que como se hace en
DÍEZ-FICAZO y GU1X0N; instituciones de Derecho civil, II, Tecños, I99S? pág.
MIQUEL; Comentarios*.., ¥-2<\ Edersa, 1985, art. 4G3, pág. 498.
Í.Ma, MIQUEL {Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia, 1993* art,
II i i) define el contenido de esta facultad de los acreedores particulares de los
que se les concede el derecho a oponerse a que la división se realice sin
La líiayoiia de los autores expresan que el artículo 4 © CC faculta a los acreedores
^miítiero para concurrir a la dMslón de la cosa común y oponerse a la que se verifique
® a***** siguiendo el tenor literal del precepto. Así, por ejemplo, DIEZ-PICAZO
III, Cfvhas» 1995, 4 a e&, págs. 931-932); PÜIG BRUTAU
^ 3 a ed-, Í97% pág. 38); CÁSTAM (Z>ereehoeiviL**, I I I * , 13a ed.,
<im t ^ ' 5 2 7>' AEJ5ALADEJO {Derecho civü, 111-1°, 5 a ed., LB, 1983, pág.
tli 1 , C R U Z (fifewaifw^, 01-2°, LB, 198D, pág; 282); MANRESA iComemartos...*
I
-
M
*i(! 1893, art. 403, pág. 438).
RAM DE HEREOIA {La comunidad de bienes en Derecho español, Madrid,
355-35?) explica que los acreedores de! comunero tienen derecho a oponerse a
, LQS3 CC para
iaeültad el legí
una vez real
partición de herencia. En el art, 403 CC* junto al reconocimiento
se ha ocupada de hacer algunas alusiones a la impugnación de ia
aunque la redacción de la norma ha dado origen a distintas
CQÍI*O a los acreedores del heredero* se faculta en sede de comunidad de
a los acreedores del comunero para controlar las operaciones de división de la cosa
mwá% y -como en aquel caso- también aquí niega la doctrina que esa facultad de intervenir
la posibilidad de paralizar u obstaculizar la división {Diez-Picazo35, Diez-Picazo
Gulíéií36, Scaevola37, Castáa58, Albaladejo39)* En una palabra, los acreedores del
división: esta oposición no se Umita a declarar que se tienen derechas en la división que
hacer; sino que habrá de expresarse que se opone a que se realice en la forma que
; es decir, sin su intervención. Los acreedores del comunero tiene» el consiguiente
de concurrir & la división? tanto si se trata de una división realizada por ios
o por arbitros o amigables componedores, como si se trata de urna división
SCAEVOLA (Código cML VII, 3 a ed., Madrid, 1896, arí. 403, pág. 307) se detiene
de intervención de los acreedores en la división: "¿Cuáles san SUS
respecto de ésta? (...) será pues asistir a la división, (...) La división de la cosa
es CUSÍ siempre una serie de actos, no un acto solo; al conceder la ley a determinadas
perswms facultad de presenciar aquélla, se la otorga naturalmente para los varías actos que
* DIEZ-PICAZO {Fundamentos...* III, Cívítas, 4 a ed., 1995, pág. 932) explica qm debe
Atenderse que los acreedores („ J pueden asistir y presenciar las operaciones parücionales
n cuanto ai alcance de esta "concurrencia * dice que no parece (...} que llegue
ée la pura presencia física a usistencial al acta. Pueden en éste manifestar ~es
opinión o mnsignar las protestas que consideran oportunas, pero su voluntad no
¿n orden a la manera de llevar a cabo la división*
&IEZ-HCAZO y GOLLON {Instituciones..^ II, Tecnos, 1995, pág, 74) comentan qm
¡#H caso la división tiene que contar con su consentimiento.
SCAEVOLA (Código civil, VII, 3 a ed., Madrid, 18%, pág. 308) dice lo siguiente:
entender, la intervención se concretaré a exprmar su opinión y afirmar en su
tinento* perú sin extenderse al punto de que puedan decidir con su voto la manera
mrse a caho la división en caso de oposición f.. J . Gozan de voz pero no de voto. (..,)
mdir arranca del derecho de propiedad sobre la cosa:
m evitítr que se perjudique o lesione su derecho".
a Scaevola, CASTAN (Derecho civil..., I M 0 , 13a ed.s Reos S.A., 1987,
tea que a ios acreedores sólo se les puede reconocer una facultad de inspección.
íieiten voz pera no voto en la división- La utilidad que tiene para ios acreedores
icio de esta facultad radica en que disponen de los datos necesarios para, en caso de
leder probar ei fraude (Miquel*0); o eti que pueden evitar el perjuicio
¡j©*1). De otip modo, el acceso a esta información sería asequible en ia medida en
4» fuera publica (así, a través de! Registro de la Propiedad para ios inmuebles) pero más
dücH m les demás casos (por ejemplo, en relación COR los bienes muebles, las mejoras,
«te».}. Scaevola señalaba <|ue como la finalidad de la norma es proteger el derecho de
multo, el articulo ÍIO es aplicable cuando se trate úe un acreedor que estuviera
ííeieiitenieiite garantido , en contra de lo que sostenía Manre&a *
Como a ios coherederos, tampoco a ios comuneros se impone expresamente,
antes de que los acreedores &ayan ejercitado la facultad, el deber de comunicaries que se va
a llevar a cabo la división {Niegan ese deber, son carácter general, De Cossío64,
ALBALADEJO (Derecho civil, 111-1°, 5 a ed,, LB, 1983, pág. 410) se pronuncia en
sentido.
IQüEL; Comentario del Código civil* h Ministerio de Justicia, 1993, art. 403, pág.
110.
ALBALADEJO {Derecho civil, 111-1°, 5* ed-, LB, 1983, pág. 410) alude a que la
d de esta medida es evitar que se les perjudique (a ios acreedores particulares de los
**5qgfin SCAEVOLA (Código civil, VII, 3 a ed.* Madrid, 1896, pág. 309) la finalidad
*«. 403 CC es la de garantir el derecho del acreedor, de donde se desprende que cuando
1
 Kiste esta causa, es decir, cuando el acreedor tenga su crédito sedentemente garantido,
oplieoble el precepto,
MANRESA {Comentarios..*, lll, Madrid, 1S93, art. 403, pág.439) comenta que la
ZT* m&F^ü£^a alas („.) acreedores de los partícipes, no puede desaparecer aun cuandofa
" "fe&*zjK garantizar debidamente & aquéllos la segundad de sus créditos, o desde luego
wnsu importe, si los acreedores (...) na renuncian al ejercicio de su derecho ame
10
 (Instituciones de Derecho civih 2, Alianza Editorial, 1975, pág. 544) dice
^
 qm se
 k* mt^^ue #tpr&pósit® & dividir; sino que se Umita a
estativopara intervenir en las oper&doms divisorias y una acción
todos los comuneros, en los casos en que se acrediten fraude
verificada a pesar de su formal oposición.
» Pudiera decirse entonces que esto hace inoperante en ciertos casos ai ejercicio
&aii&d. Sin embargo no es así si interpretamos, con la doctrina» que se trata de una
A previa a la división, que consiste en la posibilidad de manifestar la personal
a que ésta se lieve a cabo sin su concurso66, da tal modo que si -habiéndose
ia facultad- ios copartícipes realizan por su cuenta la división sin contar con ia
n de aquellos acreedores, deberán soportar -si la división es impugnada- la
presunción ium tantum de fraude que se deduce del art. 403 CC, Con tmén se
r.a afirmado, en consonancia con lo anterior, que la posición de los acreedores de tos
partícipes frente a la división depende notablemente de si usaron o no de ia facultad que les
el art. 403 €C67.
Si el acreedor o acreedores comunicaron a tes copartícipes su voluntad de
Ea ei mismo sentido que el anterior ya antes MANRESA (Comentarios.,., III» Madrid,
mi. 403, pág. 438) había opinado que las operaciones divisorias serán válidas, sin
que i&s condóminos citen de modo previo a t&$ (,.,) acreedores, tanto ponqué
^ % no exige semejante citación, caanto porque en caso alguno estima indispensable la
mneumnem al acto de otras personas que ías de los partícipes en ia comunidad*
La facultad cié oponerse a ia división hace mtoeneia a un momento anterior a la
según doctrina del Tribunal Supremo (sentencia de 31 de diciembre de 19&5, F.D.
u este sentido, MIQUEL (Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia, 1993,
111) explica que se trata de una oposición previa a ia división y que tiene por
que no se practique la división sin su concurso (También, el mismo autor*
esta idea en los Comentados.„, Y~20, Edersa, 1985, pág. 506). En el mismo
püomieiaba BELTRAH DE HEEEDIÁ QLa comunidad de bienes en Derecho
Madrid» 1954, págs. 355-356) al afirmar qse una vez manifestada la oposición, los
é&bo,n permitir la intervención de esos acreedores a la división. El derecho a
a ía división, dice, hoce referencia a un momento anterior a ia división y de sa
depende que exista obligación por parte de los copropietarios de permitirle
a la división.
DIEZ-PICAZO (Fundamentos..^ III, Cívitas, 1995, 4 a ed., pág- 932) opina que la
rece que tiene aquí el sentido de un trámite previo a la impugnación, Es una
de voluntad dirigida a que la división no se verifique sin el c&ncurso del que
k . Wia SCAEVOLA (Código €ivily VII, 3 a ed,, Madrid, 1896, pág. 310) de que el
'tgüaie del Cédigo es vago en extremo, pero a su juicio quiere decir que si sabe un
se trma de dividir la cosa común sin que los partícipes le hayan, dudo
podrá solicitar que se le reconozca el derecho de asistir a ia división y se
fe c&ndueñüs para que nú la realicen sin su concurso*
*í i»**-*.-
(Comentario del Código civil* if Ministerio de Justicia» i 993* pág, II11; y
&nte...t Edersa, ¥-2°, 19S5, pág. 506),
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ir a la división, éstos deberán notificarles el momento y lugar tn que se va a realizar
que tienen los comuneros este deber, Diez-Fiemo68), AdemáSt creemos que en todo
•m podrá cualquiera de los partícipes comunicar a sus acreedores o a los acreedores
I p r o t e s de otro u otros de los comuneros qu& se va a propeder a la división a fin de que
encanan, sin que ios demás comuneros puedan oponerse» Esto puede interesarle a efectos
i mmw una posterior impugnación y estaría justificado por e! propio reconocimiento legal
i
| &bfacultad de concurrir (ari* 403 CC), Sí los acreedores o sus representantes se personan
m h división, los comuneros tienen el deber de consentirles que concurran69.
Para cada caso* afeemos que las vías de tutela del derecho de crédito frente
i
i; ía división realizada pueden ser las siguientes:
k. Los acreedores particulares de un comunero no usaron la facultad de oposición
i
; £pe Im división se realizase sin su concurso*- Esto pudo ocurrir bien porque no tuvieron
saneamiento de que se iba a proceder a la división, o bien porque -conociéndolo- no
n usarla. En ambos casos los acreedores pueden impugnar los actos divisorios
Ja genérica acción pauiiana (art. 1.111 CC). Es irrelevante ei art. 403 CC. Silos
prueban que a su deudor le fue adjudicado un iotó por valor inferior al q«e ie
a su cuota y que esto les ha perjudicado directamente <no existe otro
para hacer efectivo el cobro de sus créditos), se revocará la partición. Puede
en este caso de ia prueba del elemento subjetivo del fraude {consiíium fmudis
íes copartícipes) porque el acto es en sí mismo fraudulento. Aplicamos ios criterios de
fraude, pero se advierte no obstante la dificultad de la prueba del daño por
los acreedores no han tenido acceso a ios datos de la división al no haber ejercitado
«s Profesor DIEZ-PICAZO {Fundamentos..., III, Cívttas, 4 a ed.» 1995, pág. 932)
que en principio puede admitirse que se les déte dar <a los acreedores y cesionarios)
•nto en el negocio Jurídico divisorio como en el proceso iniciado con dicho fin.
¡prende que los interesados en la división deben poner ésta en conocimiento de
(deber de información o de notificación}.
S T.S, de 31 de diciembre de 1985 declara que ei art 403 concede a los acreedores
Etíeipes tres derechos, (., ,>, el de oponerse a la división, el de concurrir a ia misma
la división consumada en los dos supuestos que se contemplan; C.J (ED.
9
 y que í& que se impone a los condóminos es la prohibición de rmliz&r ia división (...)
tasntb*^- intervención (F.D, 4°h
üfócultad de oponerse a que la división se realizase sin su concurso. En este sentido, puede
«Erarse que 1& diligencia exige usar la facultad que les brinda el art* 403 CC, a pesar de
L Los acreedores usaron lafáículíad de oponerse a qme ki división se realizase sin
Es el supuesto de hecho de la norma contenida en el art- 403 CC. En este
caso, son posibles fas siguientes situaciones:
B. 1, No concurrieron a la división, porque no quisieron o porque de cualquier
«toes se íes impidió.- Si se les comunicó cuándo se iba a realizar la división y no pusieron
fc medios para concurrir o les fue imposible concurrir por causas ajena® a ios comuneros,
k salación éebe ser la misma que si no hubieran usado la facultad70* Pero si de cualquier
•todfr se les impidió concurrir (materialmente o porque no conocieron del momento y lugar
se realizaría el acto divisorio), los acreedores pueden impugnar la división de la cosa
fraude de acreedores, sin necesidad de probar de ningún modo el fraude. Se
aplica nmt. presunción iuris tontum de fraude71, contenida en el art, 403 CC72. l a
se destruye probando el equilibrio de ía división. Es decir, se obliga a los
ílpes a que prueben que la división se realizó sin perjuicio para lo® acreedores
A juicio de MIQOEL {Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia, 1993,
3 pág, 1112), si se convoca a los acreedores a la práctica de la división y no
su situación & igual a la de los que na se opusieron. Pueden atacar la división, si
según ios reglas generales.
Creemos que se asemeja más su situación a la de quienes no usaron la facultad pues,
e| resultado es ei mismo {ambas ópticas admiten la impugnación por las reglas
érales del fraude), los medios de que dispone el que concurrió y no se opuso son mejores
** Probar ei fraude porque dispone de la información necesaria para ello* Por el
el que no concurrió porque no quiso se encuentra en la misma situación que eí que
facultad
dt"# sentido se pronuncia el Profesor José M a MIQUEL (Comentarios ai Código
m
 ? Compunciones forales, ¥ - 2 ° , Edersa» 1985, art. 403, pág. 507).
tetfd P^^nción é& fraude está implícita en el texto del art. 403 CC, formulado en
Bnfttóvo: *£as acreedores , , , . de los partícipes...podrán impugnar la división
-en cmo.^de haberse verificado n& obstante la oposición formalmente
impedirla. Lo que admite prueba en contrario, pues sigue diciendo: "...y
derechos del deudor ,,,para sostener su validez"*
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que habían ejercitado la facultad73 o -de lo contrarío- se revoca e! acto.
J O , Concurrieron a la división*- Si concurrieron a la división, los acreedores
isaiúfesíar su aprobación sti protesta» o simplemente reserváis su opinión.
a) Si aceptaron la división así realizada no podrán impugnarla después
iart. 403 CCf4. Se exceptúa el supuesto en que probasen que se les había ocultado algún
sipo de iiif0rií*aaíÓ0 que aféete a su interés, con lo que sería manifiesto el consííium
Es posible también que no hubiera mala fe de los partícipes pero que la división
legue a ÜB resultado equivalente (por ejemplo, no acuitaron ia información, pero dieron
mfbrmaeión inexacta por negligencia). En ese caso, puede alegarse el error e instar que
la división (subrogándose para ello ios acreedores en lugar dei deudor partícipe).
b) Si manifestaron su desacuerdo con ia división así realizada pueden
¡®pdignaría después, para lo que cuentan ya con ia información necesaria para probar el
ftande*,. que existe -como veremos- desde el momento en que hay una desproporción entre
l de los bienes adjudicados a su deudor (insolvente) y el valor correspondiente a su
& este sentido entendemos que se pronuncia el Profesor José Ma MIQUEL
del Código civil? í, Ministerio de Justicia, 1993» art 403, págs. L 111-1*112)
explica que si am vez que ios acreedores han comunicado su oposición a ¿os
h éstos no les convocan a la práctica de la división, el deudor o cédeme deberá
la división no se ha hecho en fraude de los derechos de los acreedores f, - -)~ Hay
una inversión de la carga de ia prueba del fraude. También desarrolla esta idea
e
«tos Comentarios al Código civil y Compilaciones forales (Edersa, V-2*\ 1985, art. 403,
u»i. ^ 9 y E Í " {Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia, 1993, art. 403, pág.
iye la impugnación por fraude si ios acreedores aprobaron las operaciones de
n embargo, esto no obsta -añade- para que ataquen ía división por la lesión a su
^dente^ del mismo modo que éste puede hacerlo,
s lo que se desprende dei testo dei art* 403 CC: %**). Pero nú podren impugnar la
enmantada, excepto en caso defraude, („.) \
iI2* ^ ^ {Comentaría del Código civil, i, Ministerio de Justicia, 1993, ar t 403, pág.
) fomenta «ti** «j ¡ o s acreedores no aprueban ía división pueden emplear todos los medios
l& pueden impedir. Explica que ia utilidad de la medida
artículo radica en la posibilidad de que te acreedores controlen las
división y obtengan ios datos necesarios para impugnar o prevenir el fraude.
la oanitímdad. Es posible entonces objetivar el fraude porque el acio es en sí misma
úé derecho cte crédito,
o) Si no manifestaron su opinión estamos ante un supuesto semejante
que a nuestro juicio tiene Idéntica salida frente a la división. A nuestro juicio,
sentido negar la impugnación por haber hecho uso de la facultad -según el art. 403
caso de haberse aprobado de modo manifiesto la división realizada. La norma 4ebe
del modo más favorable para el acreedor ya que su finalidad es la tutela del
U. £á generalización del régimen del articulo 403 CC a la impugnación de los ÚCÍÜS
Acabamos de señalar el régimen que creemos más apropiado para la
de la división de la cosa común por fraude, conforme al art* 403 CC. La
mmén que se presenta ahora es si pintemos trasladar ese régimen a los supuestos de
herencia y» por consiguiente, a la disolución de la sociedad civil y de la sociedad
(cuyas normas se remiten a las de la partición de herencia; arte. 1.708 y 1.410
respectivamente)- Como señalamos al estudiar el art. LG83 CCS este precepto deja
entre otros* los interrogantes sobre qué ocurre sí los acreedores usaron su facultad
no fueron avisados para concurrir o si? habiendo concurrid©, manifestaron su
» con la partición así realizada. La aplicación del régimen del art. 403 CC a los
en que es aplicable el art, 1.083 CC-sería útil para solucionar estas cuestiones,
*vas a las consecuencias del uso que se haga de la íacultad.
No existe una doctrina clara ni unánime al respecto.
Manresa no niega la relación que existe entre ambos preceptos, pero manifiesta
contraria a la aplicación dei régimen del art. 403 CC a los supuestos en que se
«tt. 1083 CC, con el argumento siguiente: "dado el silencio del artículo (2.083) que
tyoauoe la última parte del 403t n& estimamos aplicable la doctrina de éste, pues
^
€
 Aullarse mmiipcado por aquél"17* También podría argumentarse en este sentido que
; Coméntanos*.^ VII, Madrid, 1900* pág. 717,
n del régimen de la división de la comunidad a las reglas de la partición de
art. 406 €€ ) excluye las normas relativas a las deudas hereditarias (arts. 1.082-
CC?-* enlre te qtie se encuentra el arL 1.083 CC, y que por tanto tampoco a la
puede remitirse el régimen del art L083 CC al propio del art 403 CC, A nuestro
jad®, na tiene sentido llegar a esa conclusión» porque la idem que late en ia exclusión de Jas
«ñas relativas a las deudas hereditarias se refiere a la diferencia sustancial que existe entre
mhm situaciones (comunidad de bienes y herencia) a ia hora de la división o de la partición
;n cuanto a la responsabilidad por las deudas. A ello nos referíamos a! inicio ée este
típiíulo. Mientras la herencia constituye un patrimonio que responde directamente de sus
&Ébs (deudas hereditarias), los bienes sobre los que recae ia comunidad no constituyen un
io. De las deudas originadas por razón de la comunidad respondéis directamente tos
con sus respectivos patrimonios personales. En el momento de la división no
% distinción entre acreedores por razón de la cosa común y acreedores particulares sino que
tó$ son acreedores particulares, por lo que no sería correcto aplicar en este punto las
afirmas <$e ia paríición de herencia que distinguen entre acreedores hereditarios y acreedores
fc te herederos™. La misma diferencia se da entre la comunidad de bienes y la
¿M* MIQUEL {Comentario del Código civil, % Ministerio de Justicia, 1993, art. 406,
-H17) ai tratar de la remisión que hace el art. 406 para la división de ia cosa común a
teglas de ia partición de herencia, señala que se refiere tan séio a los arts, ÍQSi a 1081
y que no parece que el régimen de las deudas hereditarias sea aplicable a la división de
I <**« común. También lo indicaba así el autor en ios Comentarios al Código civil y
Q
mucionesfomles (¥-2°, Edersa, 19S5, art. 406, pág. 532). Sigue al anterior, CAPILLA
XXI-I«, edersa, 1986, pág, 699).
BI Tribunal Supremo ha tenido ocasión de pronunciarse al respecto en ia sentencia de
^ diciembre de 1985 (R.A. n° 662?). Se resuelve sobre na supuesto de división de
j^iiiáaá de bienes (subasta pública y reparto, previa liquidación) en qu& alguno de ios
jj^sípes es, a la vez, acreedor de otro de ellos en virtud de un crédito nacido justamente
l l l fMíJjf
" * condominio <F,D. Io) , El Tribunal Supremo equiparó ai acreedor por
común con cualquier acreedor particular de los comuneros, y declaré que
&ul ochenta y dos no es el aplicable por la remisión del cuatrocientos seis si para
copropiedad existe el precepto expecfflco del articulo cuatrocientos dos
m acreedores y cesionarios de los copartícipes en la comunidad tres derechos f...)
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I;s$! fcxten& o com personalidad Jurídica)*0 o entre la comunidad de bienes y ia sociedad
gggm&facíales (supuestos a los que se aplican las normas de la partición de herencia por
«risita de tos arts. L7W y 1.410 CC, respectivamente),
i
i Esto no es un obstáculo a la aplicación del régimen del ait. 403 CC a los
apuestos en que es aplicable ei art* 1.083 CC» porque estas diferencias afectan sin sólo a
& preferencia de unos acreedores sobre otros, pero no al interés del acreedor particular en
i Ea división o en la partición, que es el mismo en todo caso {evitar el fraude o desproporción
mm el valor de los bienes que se adjudiquen a su deudor y ei valor de su cuota). Sí existe
um diferencia en cuanto al margen de operaciones en que pueden intervenir en uno y otro
i
porque la división de la cosa común es más simple que la partición, que requiere
previas más complejas (en concreto, las referentes a la liquidación ú&l
patrimonio) en las que también podrán intervenir los acreedores particulares en Ja medida
aeeesaria para evitar el fraude (control y fiscalización).
Por esta razón, porque el interés dei acreedor particular en la división y en la
paítieióit es el misino, nos parece que es posible ia aplicación analógica del art. 403 CC a
8» supuestos ea que es aplicable el art, 1.083 CC (En este sentido, Díes-Pieazo y
üáffáFf2. A ia identidad de razón (los intereses protegidos son ios mismos) y a la
LTRAN DE HBREDIA (La comunidad de bienes en Derecho español, Madrid,
pág, 74) señaia entre las consecuencias que lleva consigo el reconocimiemo de la
alidd jurídíea de las sociedades, una serie de principios que son -dice- totalmente
®j£8ffipstihies con la situación de comunidad. Entre otros rasgos, la incompatibilidad se pone
* üiaüíFíesto ~a juicio dei autor- porque en la comunidad ni existe un patrimonio autónomo
fart 399 CC)T ni una insensibilidad reciproca de los patrimonios, como se demuestra con eljw- 4ftJ dei Ce. El hecho de que Beitrán áe Heretíia cite aquí el art. 403 CC, en el contexto
fes diferencias entre sociedad y comunidad, lo interpretamos como referido a que en la
Md no existe preferencia de unos acreedores sobre otros -como sería la de los
sociales sobre los acreedores de los socios-, sino que se trata, en todo caso de
de los partícipes (a todos es aplicable el art. 403 CC).
^
 DIEZ-PICA2O y GÜLLOH {Instituciones de Derecho civil. lh Tecnos, 1995, pág.
,Pmriufl£ian en este sentido al entender que debiera aplicarse por analogía la regía
iffÍCll*£í ^^ £&&&&& la partición hereditaria se realiza en contra de la oposición formal
s&reaáores personales de ios coherederos.
iv e x t i e i H Í e í a aplicación del precepto a Sos supuestos ét\ art- 1.082 CC. Por
*
ez
"
í
*
icazo
 y Bullen (en el texto que acabamos «le citar) se reñeren también a ios
En este sentido describe la doctrina relativa al art. 1.082 CC
&UZl)8iBTA {Doctrina y Jurisprudencia del Código civil* 4* e<Ls Edersa,
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costéenlo algit» para la aplicación analógica, se añade ía estrecha relación que
ag a ambas normas (MiqudP, Boaef Ramón84, Bonet Correa85, Valtet86, Masiresa*7),
a su origen88 y en cuanto a la materia que regulan59; así como la consideración
1992, art. 1,082, pág$- 1424-1425); "Si pese u esta prohibición 1& partición se lleva
y, puede ser impugnada por los acreedores de conformidad a ia analógica
i mmmmién del art. 403 Ce, solución idéntica si ni siquiera se les n&tiñca que la partición
1
 í¿¿ Ikmrse a cabo"* La relación entre estos dos preceptos (arts, 403 y i.0S2 CC) también
«apanta* por ejeinpio, en las eferas de M, BGFARULL (Código civil español anotado y
! mcordado can la anterior legislación y jurisprudencia española y los códigos extranjeros?
i 3* e&, Madrid, 1889, ait. 1.082, pág. 322) y de BONET CORREA (Código civil
omeerdado y con jurisprudencia, Cívitas, 1993, art. 403, pág. 403).
|
i b31-Ma MIQUEL GONZÁLEZ; Comentarios al Código civil y Compilaciones forales?
V ^ Efena, arf* 403, pág. 507.
| * R BO^ÍET RAMÓN (Código civil, Madrid, 1962, pág. 800) explica que la doctrina
«fieme! art, 1.083 CC a ios acreedores particulares de los coherederos? autorizados para
tmeurrir a M partición* concordantemente con lo establecido en el art. 403* para evitar que
se haga en fraude o perfuiem de sus derechos.
También J. BONET CORREA (Código civil concordado y con jurisprudencia, Csvitas,
1993» arí. 403, pág. 403) indica la concordancia del art. 403 con el 1,083, entre
1
 VALLET (Comentarios al Código civil y Compilaciones forales, XIV-20, Edersa*
"
s
 \ 1989, págs. 658-659) comenta que el art. i .083 ha sido cotejado con el art. 403 CC.
&f ANRESA (Comentarios al Código civil español, Vil, Madrid, 190O, pág. 714), al
ei art. 1*083 dice <pe guarda este articulo relación (mima con el 403.
É origen del art. 403, como el del art. LO83 CC se remonta al art. 882 ú&i
BGFARULL (Código civil español anotado y concordado con la anterior legislación
mkncia espafi&lay las códigos extranjeros, 3 a ed., Madrid, 1889, págs. 128 y 323);
.
€ O N
 {Código civil español, Ht, Madrid, 1S89, pág, 3%).
embargo, mientras que el art. 1.083 CC tiene un precedente próximo en el
i ^^ f^  de regato la materia relativa a la comunidad de bienes. En este sentido, el Código
innovador. Así, M. GIL DOMÍNGUEZ {El Código civil, h Madrid, 1888, pág*
«cafe que aunque la base 10 de la ley de 11 de mayo indicaba que se mantendría
*ffl de copropiedad can arreglo a los fundamentos del Derecho patrio, nuestras leyes
alicientes en la materia; no había reglas precisas para determinar las derechas
a coda condueño sobre la cosa poseída en común, y las reglas que en
a JÜJr ^ !*& &u &&$& la jurisprudencia^ añadía, resultan también muy defectuosas* Por
e el título dedicado a regular la comunidad de bienes en el Código civil
una
 ^novación que es plausible porque llena un vacío grande en nuestro Derecho.
n
 M. FALCON (Código civil español, 1IS Madrid, 1889* pág. 80) indica que los
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comunidad de bienes sanjel marco jurídico general de toda situación
iguiente carácter supletorio respecto de los distintos regímenes
medida, Dfe&'PicazD**, Beitrán de Hersdia91» Puig Brutal93,
del Código que traían de la comunidad de bienes, carecen de precedentes en
antiguo y moderno.
® Se ffata en todo cas© de proteger a ios acreedores particulares ante la extinción de
situaciones de cotítuiaridad v de titularidad colectiva, a fin de evitar el fmude.
^ DIEZ-PICAZO {Fw$dúme*ms*,r, III, 4 a ecL, Cívitas, 1995, pág. 904) opina que la
tommidad hereditaria, en nuestro Derecho? no puede ser considerada como una comunidad
m mano común y está organizada siguiendo las reglas de una comunidad normal de tipo
fárnsm. Es decir, la comunidad hereditaria está organizada siguiendo las regias de la
comunidad de bienes, que se considera en nuestro ordenamiento como comunidad de tipo
n
 En el mismo sentido se pronuncia BELTRAN DE HEREDIA (La comunidad de bienes
%tíkteeh& español? Madrid, 1954, pág. 101), que -además- afirmó que esta cnmunidod se
mmmré también sometida a la especialidad que preside la materia, pero no puede caber
$$& alguna de que se moa de una comunidad de tienes, por cuotas partes* sometida & ios
de te artículos 392 y siguientes del Código civil.
También PUIG BRUTAU {Fundamentos,... 111-2°, 3 a ed., Bosch, págs. 6 y 17)
su opinión favorable a considerar la comunidad hereditaria como una comunidad
OARCIÁ VALDECASAS (La comunidadhereditaria, R.G.L.J., 1952, págs. 395-426,
aunque parte de una concepción germanista de la comunidad hereditaria, no
la aplicación de las regias de la comunidad de bienes- Antes bien ai contrario,
i que cuando no existan disposiciones legales específicas para la comunidad
deberán aplicarse, en cuanto no sean incompatibles con la naturaleza del
colectivo, las preceptos del Código civil sobre lm comunidad de bienes.
%*& doctrina no ha visto inconveniente en admitir que las normas de la comunidad de
2 ^ . ^ un régimen supletorio para la comunidad hereditaria -y por tanto para toda
comunidad (en sentido general) por las normas de remisión í&rts. 1708 y 1.410
% al menos, admite que la comunidad hereditaria se organiza según ei modelo
de bienes.
señalar también ia remisión en materia de división a las normas
de herencia. En esta materia, es éste el régimen supletorio respecto del de la
de bienes {art. 406 C€), Como vimos, se excluyen de ia remisión ios artículos
E »m**_ . f *** ^w^as hereditarias {arts. 1*082-1.067 €C). Esta comfe remisión a las
a partición de herencia (arts* 406s 1,410 y 1.708 €C>5 respalda en cierto sentido
«idades de aplicación analógica de las normas. La remisión se úehc «como señala
Hemos visto cuál es el régimen que pmé& seguirse del art. 403 CC en orden
pación de los actos de división da ta cosa común por ios acreedores de los
¿eparsfcipes. ffeiños visto también que esíe régimen puede aplicarse por analogía a ios
sypesios en que es aplicable el ait. LG83 CC. Es decir, aplicamos el régimen del art. 403
CC ate impugnación de la partición de herencia por los acreedores de los herederos; a ia
is&iueién de la sociedad civil con personalidad jurídica (por remisión del art. i.708 CC ai
m. IMS CC)*5 o sin ella (porque a las sociedades internas se les aplica el régimen de ia
anusktad de bienes -y por tanto el art. 403 CC- por remisión del art. 1.669-11 CC)*6; y
ala disolución de la sociedad de gananciales (por remisión del art* 1,410 CC al art. 1.083
CC). Esto puede concretarse en las siguientes reglas:
ía Los acreedores cuentan en su favor con una presunción iuris tantum de fraude
CAPILLA RONCERO iComentarios ai Código civil y Compilaciones /orales, XXI-i°,
Bters !9S6S pág. 699)- a razones de economía legislativa,
Cliamos, en este sentido, un texto de CAPILLA RONCERO {Comentarios..., XXI-i °,
986, pág. 702): "los acreedores particulares de los socios, protegidos por la vía del
/,fip9
 m relación con el 1.700, cuentan con ia aplicación del artículo L083 y,
«so», del 403, en ía medida en que se emiende aplicable también a los acreedores de ios
w d " . También CAPILLA, en su monografía sobre La sociedad civil {R.C.E. Bolonia,
batiéndose al artículo 1.083 CC e indicando que quizá deba completarse con el 403
explica que los acreedores particulares de ios socios (...) podren intervenir en las
d de liquidación y división del caudal social, como medida precautoria; podrán
a que se lleve & cabo sin su concurso, y, finalmente, podrán impugnar la división
^ fraude o se haya practicado a pesar de la oposición oportunamente formulada
^
n
 sentido contrario parece pronunciarse MARTIN LÁZARO (Sociedad y comunidad,
26, 1942» págs. 690-698, pág. 695), cois cuya opinión discrepamos, cuando niega
1L rfaCreecíores ^ e *os s o c*o s t&ng$a en la liquidación y división deí haber social una
1 íad semejante a la de ios acreedores particulares de los comuneros para concurrir a la
m d ia cosa común y oponerse a que se verifique sin su concurso. No obstante hay que
qm no parece que el autor se esté refiriendo en concreto a la sociedad civil sino a
míi orque hace referencia al art 174 del Código de comercio.
P% \vn ~~:"~ (£°nietttüfi0 4tel Código civil, ils Ministerio de Justicia, 1993, art. 1,669»
... \ '3) opina que la remisión del orí, 1.669 II ha de entenderse hecha sólü a las normas
a h configuración deí derecho de cada comunero (arts* 399, 403, 405),
tasaron la facultad de oposición a que la partición se matizase sin su intervención y
ier modo se Íes impidió concurrir (materialmente o porque no conocieran deí
| memento y líigar en que se realizaría el aeto divisorio). En caso de impugnación, ios
.¿partícipes cenarán que probar el equilibrio de la partición si quieren evitar la revocación
éñ acto.
2a Los acreedores no pueden impugnar ía partición por fraude si» habiendo concurrido
$éh, hubiesen manifestado su acuerdo; se exceptáa de lo anterior el caso en que se pruebe
tes ocultó algún tipo de información que afecta a su interés {consiíiumfmudis).
3a En todos los demás supuestos, los acreedores pueden impugnar la partición por
conforme a las reglas generales (art. i . l l l C€), Por ejemplo, la partición es
teracabte cuando se pruebe que el reparto, aunque equitativo, se hizo con vistas ai fraude
de tai modo que se adjudicaron al deudor bienes de fácil evasión y difícil embargo para
así a sus acreedores, y se pruebe que los partícipes estaban confabulados para esto**7.
En efecto, la doctrina admite que la partición de herencia puede ser impugnada
de acreedores conforme a la genérica acción revocatoria del art. L U Í CC
, Moreno Quesada**, Ruiz Serramaiera100» Bonet Correa*01), como también
Sí participaron lodos es el fraude, la revocación puede alcanzar a túáo el negocio. Pero
51
 se prueba sólo ía complicidad de algunos de los partícipes puede instarse ia revocación
parcial tíel mm de manera que séio éstos puedan verse afectados por los efectos de la acción.
Jsto es posible porque la acción de rescisión es precisamente una acción por ia que se
wara la ineficacia relativa del negocio,, acción ñexíi>Ie por tanto en sus efectos.
GASTAN {Beredm civil español, camányfomh VM°, Madrid, 1989, Retís S.A.,
"W) recuerda que tiene lugar la rescisión de la partición por to misnrns causas por las
rescinden ios obligaciones (mt. 1,073), o seaf las del artículo 1.291,
^OREHOQUESADA; Camentañosúl CédigocMly Compitecionesf&rales, XVÍI-20,
M? 1981, art. L29Í, págs. 102-103.
SERRAMALERA (Lecciones de Derecho cMlt Derecho de sucesiones <íi),
&* 309) opina que la rescisión (...) también parece que pueda ser utiliiahle
cada de kt partición, pues aunque sólo pueda aplicarse el motivo de
* -~™«. 4e acreedores (que recoge el núm. S° del art. 1291), y éstos queden
por ciertas normas particulares que el pmpia Código incorpora a las de la
* pasible que* aún observadas aquellas, se produzcan situaciones que sólo a través
ion regulada en los &n$, 1,290 y siguientes puedan ser resueltas en beneficio de
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& admite la jurisprudencia102. Más cosifíietivo es remitir el régimen de la ímpugisació» de
% división de la cosa común, en los casos del artículo 403 CC al régimen de la acción
palana, o al menos hacer una reiuisídn exclusiva a este modo de impugnación- Ciertamente,
sgetoerva en la doctrina una disposición favorable a admitir que este: artículo se remite a la
revocatoria (García Amigo103, Scaevola104, Bonet Correa105, Deliran de
\fam)> Sin embargo, algunos de estos mismos autores han interpretado que el artículo
B CC contiene a la vez la posibilidad de declarar nula la división cuando se procedió a
m
 L BOHET CORREA (Código civil canc&rdüdo y conjumprwíenci&, Cfvifes, 1993,
1.Ü83, pág. 852) explica la doctrina del tan.. 1.083 citando ia STS 13 octubre 1911, que
que, al margen de la facultad del art. 1.083 CC, a ios acreedores deí coheredero
Émpre íes queda u salvo su derecho para (...) solicitar que se adicione la partición can
ágtfflú de hs bienes o valores omitidos e impugnar los demás actos que se hayan ejercitado
m
 £i Tribunal Supremo tuvo ocasión de pronunciarse en este sentido en la sentencia de
? de diciembre de 1927, con las siguientes palabras: *Qm las particiones de herencia son
rtsámlibíes por las mismas causas que ios obligaciones, según el artículo 1.073 del Código
thil por tumo, cuando se han llevado a efecto en fraude de acreedores* conforme a fas
L291, 1.297y 1.083 del mismo Cuerpo legal", También el Tribunal Supremo, en
easo posterior (se trataba de la impugnación de la partición por los acreedores del
á deudor que había renunciado en la partición a la cuota usufructuaria) declaré que
eí
 creedor éeí heredero pudo ejercitar el derecho que te concede el articulo 1,083 del
%$g@ Civil, como también -cabe añadir- el que le confieren los artículos 1.001 (por la
Hwfadlseñ&r $» a la c$wt& usufructuaria) y 1111 del mismo texto legal f...>. Se trata
. 13 febrero 1941 (R. A. n° 147). A estas dos sentencias se puede añadir la de 13
de 1911.
GARCÍA AMIGO; Comentado del Código civil, II, Ministerio de Justicia» 1993, pág.
SCAEVOLA (Código civil* VII, 3 a &á.s Madrid, 1896, pág, 311) opina que teniendo
^ de la rescisión y el c&so a que se refiere el legislador al hablar defraude
m
* * ^ (perjuicio del acreedor* por haberse adjudicado dolosamente al participe la
Pm? de la cosa), creemos que el modo de impugnar en éste debe ser la rescisión, can
Q las disposiciones del Código civil y de la ley Hipotecaria en su caso.
BONET CORREA (Código civil concordado y conjurisprudencm* Cívitas, 1993* art,
g 403) señala la concordancia á&í art. 403 CC con los artículos 1.111 y 1.291-3°
. ^ELTRAN DE HEREDIA {La comunidad de bienes en Deredm español* Madrid,
Jf^-J^5) admíie la compatibilidad e independeimia de las facultades concedidas en eí
y las de carácter general reconocidas en el Código civil.
íagérla sin el concurso da los acreedores que hubiesen manifestado su deseo ele intervenir
iifcaev(&H>!% Bettráic» de Heredia10*). En contra de esto último, creemos que el precepto
a una falca acción de impugnación: la aceidn revocatoria por fraude. En este
Mfettsresa109, que opinaba que en todo caso la acción de impugnación
&k üccián rescisoria deducida enjuicio ordinario y dentro de los c$mtm ams siguientes
¿k fecha en que fueron aprobadas. También contamos en este sentido con la conformidad
M Profesor Miqmñm* que se refiere tan sólo a la impugnación por fraude, y hace una
íSiepretacién interesante del precepto por cuanto, lejos de tratarlo como un supuesto de
sdktad, al referirse a la división q&e se lleva a cabo sin permitir la intervención de los
que lo hubieran solicitado» estima que en ese caso hay una presunción iuris tatttum
como ya hemos visto. Esta es la opción que nos parece más ajustada a la Finalidad
te precepto» que es la de tutela del interés de los acreedores frente a ios actos lesivos del
* €5 decir, ia finalidad propia de la acción paúl lana.
Ya en el ámbito de la acción pauiiana, y atendiendo ai carácter propio de los
partídonales» creemos que es posible hablar de fraude en sentido objetivo cuando se
i el equilibrio de la división o partición en perjuicio de los acreedores particulares. Al
tablar de equilibrio nos referimos a la adjudicación a ios comuneros o partícipes de lotes por
*• valgr correspondiente al de su cuota. Como veremos» la necesaria proporción en el
SCAEVGLA (Código civil, VII, 3 a ed., Madrid, 1896, pág. 311) estimó que cafo&
^ s e g ú n la causa que motivé ia impugnación. Si ha sido el haberse Uevado a efecto
nf no obstante la oposición formulada, como se trma de un acto ¡levado a cabo par
** partícipes, contm lo dispuesto en el artículo 403, parécenos que competerá la acción de
idd En el caso del fraude, consideramos ia respuesta dudosa, expresándola en
im de nuestro deber* con ios debidos reservas. (...) creemos que el modo de
en éste debe ser la rescisión.
/" fflLTRAN DE HEREDIA {La comunidad de bienes en Derecho español* Madrid,
í&g. 358) se pronuncia e» ios siguientes términos; "Las acciones concedidas para
& cabo tu impugnación son distintas. Sise trata de impugnar la división realizada a
t^j****^ formulado oposición, la división carece de validezf porque se realizó en
¡rmm*. fe depuesto en la ley; la acción oportuna será la de nulidad. En cambio, si se
flr impugnar la división realizada confraude> creemos que la acción pertinente habrá
m
*& reyGcm@ria del art, 1.111 del C.c9 cayos reglas deberán ser observados."
M&MRESA; Coméntanos...» III, Madrid, Í&93, pág. 439.
H\h ^ Ü E L ; Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia, 1993, art. 403? pág.
•3f en los Comentarws.*.* V-2^, Edersas 1985, art. 403, págs. 506-507,
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el equivalente a las cuotas correspondientes a cada uno de los partícipes es más
¿fríaos los supuestos de partición de herencia que en ios de división de la cosa común. Esta
ÍS por definición la finalidad de la partición. Así, entre las operaciones de partición, después
&¡ inventarío y avalúo, y finalizada la liquidación, puede precederse a la división. Estas
j optaciones de división consisten en l& formación de ios correspondientes lotes y la posterior
í ¿ájuáicación a los coherederos en pago de su derecho hereditario. Para el cálculo del activo
moG caudal repartible habrá que tener en cuenta si existen bienes colacionabas. Después»
se repartirá entre los coherederos de manera que cada uno reciba el lote que corresponde a
mpúftkipación, con lo que se extingue la comunidad hereditaria (Fuig Brataum; también
íspSstu y Gastan113).
£! art. 1,061 CC no es, sin em&argo, argumento propio para la impugnación de la partición por
í*auáe cuando se alegue e5 desequilibrio de la partición porque la regla qae ccratísije co se refiere a la
igualdad de cuotas sino a la distribución proporcional ée bienes entre las CUOÍQS* ya que éstas pueden ser
desigualen. Se traía además de tía precepto que sin duda es facultativo y mt imperativo {Puig Brutau114).
Para la sociedad civil, no sería exacto hablar de que la partición debe ser
pí^ pardoaai a las cuotas de participación de los socios, según vamos a ver. En ia disolución
* & sociedad civil (externa), ia liquidación tieae como fin desafectar el patrimonio social
ffi$ pe pueda volver a su origen, que es reunirse o confundirse con el patrimonio personal
s&cfas <l?&z-AreslíS). Mo obstaate, en cuanto a kt determinación de la parte de cada
m
 FüIO BRUTAU; Fundamentas ée Derecho civil, V-3°, Bosch, 1983, pág. 523.
E^FÍN (Manual de Derecho civil español, Vs 5 a ed-, Bíiersa, Í97S, pág. 136) explica
comunidad hereditaña producida por la pluralidad ée herederos cesa por la atribución
& une de ellos de bienes singulares o porciones indivisas de bienes concretos en kt
"s correspondiente & su propia cuota hereditaria. Dicha atribución recibe
^mímente el nombre de partición o división hereditaria y requiere para llevarse a
& menas operaciones previas que tienden a determinar exactamente el caudal partible,
fe partición de herencia, cesa ía comunidad hereditaria, transformando las cuotas
y abstractas de cada un& de los coherederos en partes concretas y materiales
" I*; Derecho civil español, comúnyfaral, VI-i°> Madrid, 1989» Reus S.A., pág.
113
$jtftthTÜÍG E R U T A U ; Fundamentos de Derecho civil, V-3°, Bosch, 1983> pág. 524,Kcto a
 tacruz y Sancho,
US ,
C.; Comentario del Código civil, II, Ministerio de Justicia, 19935 art.
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en d patrimonio remanente (»*,) habrá de estarse a ios pactos sociales (c&ke por
* qm se establezca que el patrimonio remanente se distribuirá por panes iguales, o
m?á$eién a la cuota de p&rtfcipacián en las ganancias, etc*}* A falta de pactos sociales,
w puede aplicarse la regia sucesoria simple de distribuir según la parte alícuota eonside*
*tndrj por tal ¡afijada para la participación en los resultados* sino que hay que distinguir -
sipe explicando Faz-Ares116* dos aspectos en las operaciones divisorias; la devolución del
ía distribución del resultado. El capital se distribuiré de acuerdo con el valor de
km aportaciones realizadas (si un socio apone diez millones en metálico o un
mmfflep&r valor de diez millones habrá de recibir diez mllones, en metálico o in natura).
ÍM mma a la distribución del resultado, tendré lugar de acuerdo con las reglas contrac-
& legales (arts. L689 y 1.687 CC). De todos modos, esto no altera la idea de la
ibilidad de objedvaeiéii de! fraude, porque si bien no se realiza la partición de modo
conforme a las cuotas117, sí deberá hacerse la partición atendiendo al resaltado de
que procedan según lo acordado. Es decir, cada socio tiene derecho al fin a que
ique un lote de bienes por un valor determinado. Si el deudor insolvente acepta
valor inferior a! que le corresponde» sus acreedores pueden impugnar la partfeién por
Bn cuanto a la división de la cosa común, podría discutirse que deba hacerse
de modo proporcional a las cuotas de los comuneros cuando se hace de
acuerde (división convencional). En efecto, si bien el art, 402 CC indica -en su
párrafo- que cuando la división la efectúen arbitros o €umgables componedores,
fyrmar partes proporcionadas al derecho de cada uno* se trata de una norma general
aí modo ée hacerse la división (Scaevola11*, Manresam, MiqueI120)9 que tiene
s- 1522-1523.
cuotas pueden estar presentes en el reparto del capital.
SCAEYGLA; Código tivik VII, 3 a ed., Madrid, 1896, pág. 313.
MANRESA; Comentarios al (Código civil español, IIIS Madrid, 1893, pág. 437.
¿M* MIQUEL {Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia, 1993S art.
m
t * ^ ^ GKplfea que el contrato de división se caracteriza por la valoración que hay
ar ^ ^
e
 ^
m
 &*enes y porque el valor de los que cada uno recibe está en la misma
€tún €0& #1 valor de los bienes que- reciben los demás por sus respectivos derechos.
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tivo para los comuneros, de modo qm ios interesados pueden acordar
otra cosa. En este sentido, Atbaiadejo señala que cuando ia división la real ten
fo {rapto* interesados, ést&s pueden prúctic&rlú CQtm ie$pia&satn+ Sin embargo, creemos
{pe a pesar €te su validez entre las partes, la división puede ser impugnada cuando existan
émlm de terceros que puedan verse afectados. La división en que falté ei equilibrio al que
haciendo referencia supuso para alguno de ios copartícipes uti aeio Implícito de
ía a exigir aquello a lo que tenía derecho. Esto es válido salvo en lo que afecte a
tareeros (art. 6.2 CC), En esas operaciones de división* ios acreedores de los partícipes no
san interesados ea el sentido del art. 402, aunque sf en el sentido de afectarles a los efectos
Idístt 4§3 CC {Miguel122}. Por tanto, quizás pueda afirmarse -como hace Albaladejo- qu&
¡m partícipes pueden hacer la división como to plazca, pero no que puedan hacerlo en
aerJBÉefo <& sus acreedores. El acto es válido pero los acreedores tendrán la vía revocatoria
pam defender sus derechos de crédito en caso de lesión.
Además del artículo 402 CC, encontramos otros argumentos favorables al
ssparíe proporcional a las cuotas. Por ejemplo, el art, 450 CC sirve como argumento para
sostener el carácter declarativo y no traslativo de los actos divisorios en el Derecho español,
^«siderar la posesión de la cosa adjudicada como continuación de ia posesién Indivisa,
$fjue se lia explicado por Castán como uno de los efectos de la división123- Ei mismo
» f define como uno de los efectos principales de ia división el de convertir ia cuota ideal
?iéstrm:t& de cada partícipe en una porción determinada y material s&bre la cosa o derecha,
¡afielen puede alegarse <pe eí art. 393-11 CC define las cuotas como las porciones
mr
*$p8fldíente$ a ios partícipes en la comunidad, cuando presume la igualdad de estas
mientras no se pruebe ío contrario. Por ultimo, ia remisión del art. 406 CC a las
partición de herencia nos lleva a la misma conclusión.
Prueba de que lo propio <le los actos de división y partición es adjudicar a cada
articipe un lote de bienes de valor proporcional al de su cuota es el hecho de que a efectos
m
 &MALADEJO; Derecfw civil, 111-1°, LB, 1989, 6a ed,, pág. 395.
Comentario del Código civil, 15 Ministerio de Justicia, 1993, art, 402, pág.
Derecho civil español* común yfoml, ! H ° , 13» ed.s Reus S.A., 1987,
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se considere que el acto de división es irrelevante desde el punto de vista patrimonial.
y se interpreta el art. 44-A a), b) y c), de la ley 18/1991 de 6 de junio sobre el I.RJP.F.:
fc nuevü ley sigue considerando que no existe alteración en I® composición de patrimonio
m iús supuestos de especificación de derechos: división de la cosa común, disolución de la
mudad de gananciales, extinción del régimen económico matrimonial de participación y
foüluaón de comunidades de bienes o separación de comuneros1* {Simón Acesia13*),
En definitiva, atendiendo al carácter propio de ios actos partlcíonales -que
sa adjudicar un lote de bienes de valor equivalente al de su cuota a cada comunero,
„ socio o cónyuge (según ios casos)» es posible hablar de fraude en sentido objetivo
se rompa ese equilibrio en perjuicio de los acreedores123, por cuanto el
«sentimiento prestado en ese acto paiticianal lleva implícito un acto de renuncia que no es
admisible en perjuicio de terceros (art. 6.2 CC; o, si so fuera consciente del desequilibrio»
ante un supuesto de error que daría lugar a la correspondiente acción de
en la que pueden subrogarse los acreedores, art. 1.111 en relación coa el art.
. Evitamos así la difícil prueba del c&nsiUum fraudis de todos los copartícipes <o
de ellos en caso de revocación parcial)136.
E, SIMÓN ACGSTA; Las incrementos y dwmmtcUmes de patrimonio gravados en
c&ncepto y ámbito, Revista española de Derecho Financiero, n° 75, juHo-sept./92,
0áa 534
En Francia, se ha estimado inaplicable el art* 882 €&de* del que procedes nuestros
0&3 y 4G3 CC, en el caso de que la partición ocultase una donación pura y simple,
tosse caso, ei negocio simulado es nulo y el disimulado (la donación) se impugnaría por
jmtuie en las mismas condiciones que los actos a título gratuito (notas ai Cade civil* Otee,
mnl l ^ * ^ ^ 2 * pág, 471). No es éste el mismo caso que estamos estudiando, sí bien
^ próximo» En él se ve la gratuitíad que puede suponer en un acto de partición el que uno
é
 *w participes reciba menos de lo que le corresponde con beneficio para el otro u otros.
n
 los casos <jue estudiamos no habría simulación sino uata partición válidamente celebrada
salvo qug
 s e p r i l ^ j e ] a Asedad de la causa), pero ia lesión que puede producir el
^uilíbrío ea la partición benefícta también a un tercero {cuya porción se ve incrementada
i© que le falta al copartícipe) que no está obligado por contraprestacién alguna, lo que
^ ***» ^ «na ciem gratuidad.
BELTRÁN OE HEREDIA (La comunidad de bienes en Derecho español,
] ^ . 358), en coitsónaflcia con la noción subjetiva del fraude, única que se
^P 0 0 ^ "elfrGNde tendrá que ser demostrado como existente con relación a
A €ú^attic^Pes' s* $ó&> &> reaUzgron algunos de ellos, no podrá utilizarse más que una
resar
cim€ñta del daño, o, & k> más, una revocación pardal de la división, en el
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Para reforjar la idea de ia posibilidad de objetivación del fraude en la
de los actos particionales» vamos a ver en concreto el supuesto de la disolución
Ida sociedad de gananciales por cambio de régimen económico maírimosiah Las reglas de
I iaimpugoaesón de la partición ser te en este caso ías mismas que acabamos de describir.
tm m tratamiento separado obedece a dos razones: En primer tugar, porque debido a que
ülínpygnacion de las capitulaciones matrimoniales es ia materia que -en relación al fraude
i
i ié acreedores- ha llevado más casos ante el Tribunal Supremo en los últimos años, la
lia sido proiífera en el estadio del tema, lo que fea dado lugar a pronunciamientos
particular que nos interesa: la objetivación del fraude en los supuestos de
Además* nos interesa el supuesto para aclarar algunas cuestiones que
lantearse es torno a la impugnación pauíiana de los actos paiticionales a raíz de ia lectura
a t 1,317 CC.
DISOLUCIÓN DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES Y EL FRAUDE
ACREEDORES
Entre los diversos modelos de régimen económico-matrimonial por los que
optar Sos cónyuges, ha sido frecuente en nuestro tiempo el de la sociedad de
aies. Mediante ia suciedad de gananciales -se alce en el art, 1.344 CC~ se hacen
tamnnes para el marido y la mujer to ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por
ée elk>$; que le serán atribuidas par mitad al disolverse aquélla.
Como es sabido, la comunidad de bienes a que da lugar la sociedad de
tiene su propio régimen jurídico127, qm se recoge en el Capítulo IV, Título III,
de gananciales se caracteriza, a juicio de VAZQUE2 IRUZÜB1ETA
ecmtómico del matrimonio, Ley 11/1982 de 13 de maya, Edersa, 1982, págs. 192-
lo siguiente: a) Fuente legal o convencional; b) Especificidad en cuanto a ios
e&); C) inatienabiíidad de la condición de miembm; é) f...>; e) finalidad
la íey (levantamiento de las cargas del matrimonio); j) Carencia de
<»•) N& apropio Mblar de sociedad; g) (.„); h) Pmpofvionalidad
es
 común, unipersonal o legal; j) Irreñunciabüiéad de los
r? ^c^&ms &e to miembros; k) Inalterabilidad del régimen. C - J sus normas son
lVm m
 ft«to aquello que constituye susíancMmente ia columna vertebral del régimen,
Libra IV óel Código civil (arls* 1.344 y
1.410 CC- se hace una remisión a
Mk&meia* para meo lo no
uientes). En el último de estos
relativas a ia partición v
talo.
-el are.
de
Ya vimos ia cuestión relativa a la preferencia de ios acreedores consorciate
os acreedores particulares de uno de ios cónyuges. Nos interesa ahora determinar el
de tutela del interés del acreedor particular de uno de los cónyuges125 frente a ia
de esa comunidad que es la sociedad de gananciales129 y que constituye un
colectivo (FeñaS3ft, Garrido de Palma131). Por remisión del art. 1.410 CC se
fart
m
 Hay que advertir que nos referimos a deudas personales, distintas de aquellas que,
pese a haberlas contraído uno sólo de ios cónyuges sin contar con el consentimiento del otro>
carácter consorcíaí (de estas últimas responde directamente el patrimonio ganancial;
.365 i.369 CC).
De las deudas personales (no consorciales) o deudas privativas de uno de los cónyuges
den también los bienes gananciales, pero no de forma directa sino subsidiariamente
1.369 CC) y con el límite, si así lo quiere el cónyuge no deudor, de la mitad
lente al cónyuge deudor en la disolución de ia sociedad efe gananciales (arí. 1.373
relación con el art, 1.344 CC), En este sentido, por ejemplo, explica ia
los bienes gananciales respecto de las deudas privativas PEÑA
E QUIROS (Derecho de familia, U.C. Madrid» 1989, págs, 252-253),
comenta el aft, 1.373 CC, TORRALBA SORIANO (Comentarios a ios
f^rnus- del Derecho defanúüa^ II, Tecnos, 19S4, pág. 1746) concluye que los acreedores
la facultad de embargar bienes gananciales
ámente, pero de las referidas deudas no responde más que el patrimonio de su
wsaor integrado por los bienes privativos y la participación en los gananciales. A juicio de
f^ f^0** %&£ el acreedor pueda dirigirse contra los bienes gananciales no quiere decir que
L*í¡w w T€SPondan globalmente de las deudas particulares, sino simplemente que en
el acreedor puede embargar indiscriminadamente bienes gananciales, puesto que
r
or en tal masa patrimonial es par el momento desconocida (págs. 1,745*
í i
F:
(Curso de Derecho cM/, IV, 2 a ed.t LBT 19S4, págs.
seMa que, en el régimen de la sociedad de gananciales, la idea central es
comunidad de ganancias. Es> pue$r un sistema de comunidad parcial. Sistema
#»£ jumo a fas bienes propios (...) de cada cónyuge, hay una masa de los dos (común
í compuesta por las ganancias que los casados obtengan después de su unión y por
f
«anúemos que proporcionen, no sólo los bienes comunest sino también los propios de
uno,
*•* sociedad de gananciales se configura como un patrimonio colectivo del que son
c6ny«ggs. PEÑA BERNALDO 3>E QÜ1ROS (Derecho de familia, U.C. Madrid,
213) explica la naturaleza de Ja sociedad de gananciales diciendo que se trata de
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as siismas medidas ele protección previstas para los casos de partición y liquidación
fsereneia, Por consigafenÉe podemos afirmar que los acreedores personales de uno de los
púdrún intervenir a su cosía en tas operaciones de división y liquidación para evitar
se haga» en fraude o perjuicio de sus derechos (art. 1.083 CC, por remisión de los
\M& y i.410 CC). En este sentido se nati pronunciado Diez-Picazo y Fonce de
ánfí\ Garrido de Palma1*3, Peña134, Cabaniüas133, y Giiilarte136. De otro lado,
tégimen econémico-mmrimúnM que se caracteriza por la creación de un patrimonio
colectivo* Expone íambién otras tesis explicativas (págs. 213-218).
GARRIDO DE PALMA {Derecho de la familia, Trivium, 1993, págs. 54-55) íambién
como patrimonio colectivo la sociedad de gananciales, si bien niega que sea
propiamente un patrimonio separado: "El conjunto de elementos que componen la comunidad
un patrimonio: los mismos estén ordenados con vistas a un fin, el sostenimiento
y tienen por eüo una responsabilidad prefijada, la de ios deudas y cargas
las familiares, Patrimonio no propiamente separado pero sí colectivo f.,.J.
pues? de fin; patrimonio colectivo, de corte comunitario en su composición
t> y societario por su fin de obtener ganancias, conquistas, que se atribuirán por mitad
*/w cónyuges al disolverse la comunidad gananciaU y en la que los poderes de gestión y
se han otorgado pariguatmente (...) ff.
>IEZ-PICA2O Y PONCE DE LEÓN; Comentarios a las reformas del Derecho
XI, 1984, ar t 1.402, pág. 1798.
>E PALMA (Perecho de la familia, Trivhim, 1993* pág. 31) opina que
^preceptos (1.410 y 1083 CC) se complementan con lo que dispone el artículo 403 en
can el 4Ú6 en materia de división de cosa común.
t PEÑA BERNALDO DE QUIEOS (Derecha de familia* ILC. Madrid, 1989,
que los acreedores particulares de uno de ios cónyuges tienen ia facultad de
en la partición de los gananciales para evitar que ésta se haga en fraude o
de sus derechos (qfc, arts. 1083 y 1410). Como el anterior, este autor pone en
bs artículos citados con el art. 403 CC, lo que le lleva a afirmar que de esta
deriva una acción especial para impugnar l& partición, sin necesidad de acreditar
0
 Perjuicio, cuando resulte que la partición se verificó "no obstante la oposición
""""? interpuesta para impedirla" y "salvo siempre los derechos del deudor para
validez" (págs, 298-299).
«i aludir al art. 403 CC, pero sí al art. 1.083 CC, CABAHiLLAS SÁNCHEZ {La
régimen ec&nómico matrimonial, A.D.C., 1994-i!, págs. 115-235, pág. 176)
así mismo» en sentido de admitir la facilitad de le® acreedores de cualquiera
para intervenir en la liquidación de la sociedad conyugal.
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ja w disuelca la sociedad de gananciales, lo® acreedores particulares de ios cónyuges137
pg&n Impugnar las operaciones que hayan dado lugar a un reparto de ios bienes lesivo para
sisírtiereses (art> L i l i CC)138-
Ahora bien, ¡a disolución de la sociedad de gananciales puede deberse a causas
fe « r diversa índole139, entre las que se cuentea ía voluntad de los cónyuges que puede
ptaarse en unas capitulaciones matrimoniales. Y as constaiable que la inmensa mayoría de
ttH§ta resueltos en casación relativos a! fraude de acreedores en los últimos años (en
«reto, desde la modificación dei Código civil140 por la que se admitió la mutabilidad del
económico matrimonial)141 trae su causa de unas capitulaciones matrimoniales por
GÜILARTE GUTIÉRREZ (Gestión y responsabilidad de ios tienes gananciales* Lex
1991, pág. 559) entiende que la referencia del artículo 1.4&2 se refiere a los arts,
tee y L0S3 cc ,
m
 Acreedores, ciare está, que lo fueren con anterioridad a la disolución de la sociedad,
m
 En este sentido se pronuncia L. DIEZ-PICAZO (Coméntanos a las reformas del
Afirafodefamilia* II* Tecnos, 1984, art. I.4G2» pág. 1798) cuando niega que los derechos
en el art. 1.402 CC constituyan un conjunto limitado. (.„) hs
en toda caso de las genéricas acciones subrogatoria y pauíiana que
$iürt. LUL Es interesante la alusión que hace el autor al art. 1.001 CC, cuya
sería cuestionable si se diera el caso de renuncia a los bienes gananciales en
acreedores. A su juicio, a pesar de que ia redacción anterior del CC aludía a este
esta renuncia no es repttdiadán y no puede aplicarse el art. LOOL Podré darse
fr meten pauüana en el caso de que se produzca con fraude.
PEÑA BERNALDO DE QlíiROS (Derecho de familia, U.C. Madrid, 1989, pág.
&ty tíice que ios acreedores privativos gozan de la acción revocatoria de ia partición de la
%&®é3é de gananciales realizada en fraude de acreedores, y cita ios arts. L111, 1.291-3°,
»»CC, y jurisprudencia del Tribunal Supremo (Ss. 13 octubre 1911, 11 febrero 1959, 30
B80 !9B6 ^ julio 1988), así como algunas resoluciones.
BERNALDO DE QUÍROS (Derecho de familia, U.C. Madrid, 1989, págs,
explica que las causas de disolución son las comprendidas en los artículos 1392,
*£*<*? ?J73. Unas san de pleno derecho (art* 1,392 CC; por ejenaplo, en caso de disolución
"****
l
~jnk>; por convenk? de ios cónyuges;...); otras operan por decisión judicial o a
alguno de los cónyuges (art» 1.393 y, con peculiaridades, art. 1.373 CC).
14/1975 de 2 de mayo.
de ios acreedores es también el problema que, en el ámbito de la
régimen económico matrimonial, ha generado el mayor número ée
TS en lm últimos añas* s^ün A. CABANILLAS SÁNCHEZ (La mutabilidad
económico matrimonial, A.D.C., 1994-11, r^gs. 115-235, pág. Í6S), En
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ta cónyuges acordaron la disolución de la sociedad de gananciales para adoptar un
ccoíiétíiíeo distinta, de tal modo qm se atribuyen al cónyuge no deudor ios bienes
de fácil identificaeióa y al cónyuge obligado, por el contraria, aquellos bienes
pueden evadirse con facilidad del alcance de los acreedores. De este modo, las deudas
142
Ya el legislador, muy consciente de que radica ahí ei problema de la
del régimen económico matrimonial, había previsto junto & lo anterior una norma
fg evitara ese efecto defratidatorio. Se trata del artículo 1.317 CC. En él se declara que la
mdific&tión del régimen económico matrimonial realizada duróme eí matrimonio na
en ningún caso los derechos ya adquiridos por tercemsi4$.
dice el autor* aquellos supuestos en que por capitulaciones matrimoniales se
mm4& fe disolución de la sociedad de gananciales y la adopción del régimen de separación
adjudicándose los bienes más valiosos y de más sencilla identificación al cónyuge
intervino en el negocio que dio tugar al surgimiento de la deuda. Así, por ejemplo,
S. 7 noviembre 1992 (comentada por A. CABANILLAS SÁNCHEZ en C.C.J,C, 30,
).
Son abundantes los trabajos en que se estudia la doctrina del Tribunal Supremo dictada
Por ejemplo» ios realizados por GUILARTB GUTIÉRREZ (Impugnación de
matrimoniales en fraude de acreedores, Tecinas, 1991; y, criticando en
la 3.T.S. 6 diciembre 19S99 Fraudé de acreedores cúftsorciaíes. Exigibilíéad del
nihiíidadde las capitulacionesy en Actualidad civil, 18, 1991-2, págs. 223-238);
íflcación del régimen económico matrimonial y perjuicio de terceros:
«wnwi del articulo 1.317 CC, A.D*C,S 1993-11, págs. 599-641); CABANILLAS
NCHEZ {La mutabilidad del régimen económica matrimonial* A.D.C.+ 1994-11, págs.
í í ? ^ ' y BELLO JANEIRO (Los acreedores y la modificación del régimen económico
Revista Jurídica del Notariado, julio-septiembre 1993, págs. 33-67).
En este caso, no es uniforme la doctrina del Tribunal Supremo, sino variada y
GüILARTE GUTIÉRREZ (Gestión y responsabilidad de las bienes gananciales,
. 1991, págs. 576-577) estima que en materia de impugnación de capitulaciones
el estudioso no puede observar sinú con cierta peiplejidad las constantes
de una jurisprudencia absolutamente vinculada a h contingencia del caso a
que, a pesar de su continua frecuencia, difícilmente puede encontrarse una
coherente y uniforme, más o menos consolidada y que satisfaga las
Esta observación es confirmada también por A- CABAH1LLAS
(Comentarlo a la S.T.S. 7 noviembre 1992, en C . C J . C , 30, n° 802, pág.
1 are. 1.317 CC (redactado conforme a la reforma del Código civil por la
13 de mayo) es idéntico al del tercer párrafo del anterior art. 1322 CC
a su vez conforme a la reforma de 2 de mayo de 1975» y -este último- sin
De aquél art, 1,322-3 CC decía J.L- DE LOS MOZOS
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si en caso de disolución de la comunidad de gananciales por modificación del
tefi económico motrimoniai, tendría aplicación el ar t 1.31? C€ al supuesto que estamos
(protección del acreedor particular de uno de los cónyuges ante la partición
patrimonio ganancial)* Si esto fuera así, se cerraría el acceso a la acción pauliana1**
ndo la sociedad de gananciales fuera disuelta para reemplazarse por un nuevo régimen
matrimonia! y, en ese caso, estarían de naás los criterios de objetivación del
laude que hemos detallado para los actos particionales en general.
Después de analizar el precepto llegamos a ia conclusión de que no tiene
al supuesto que nos interesa. Esm por una razón; El artículo 1,317 CC está.
para proteger eí interés de los acreedores consorciales, no el de los acreedores
de «no de los socios. Cuando habla de derechos ya adquiridos por terceros se
a los derechos sobre el patrimonio ganancial descritos en el art. 1.401 CC (deudas
igo civil y Compilaciones fimks, XVIlf-1^ Edersa, 1978, pág. 83) que
Haiüía sido intencionadamente añadida por la reforma, como contrapunto de la admisión de
& mdifícücién del régimen económico después de celebrado el matrimonio.
Es el mismo sentido, GARRIDO DE PALMA (Derecho de ía familia, Wvium, 1993,
m
 £i art. 1,317 CC hace desessáinable la pretensión de ejercicio de la acción pauliana
£« aquellos supuestos en que es aplicable, dado el carácter subsidiario de esta acción (ait.
*•&* CC). Asaque la jurisprudencia del Tribunal Supremo es oscilante al respecto, se han
prenunciado eit este sentido GUILARTE GUTIÉRREZ (Impugnación de capitulaciones
®®nmniales en fraude de acreedores* Tecnos, Colección lurispradencia Práctica, 20,1991,
9-23; y eti Gestión y responsabilidad de los bienes gananciales, Lex Nova, 1991, pág.
£fc PASCUAU LiAÑO {Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
tkaivede 1988, en C . C J . C , 18, n° 481, pág. 1025) y CABANILLAS SÁNCHEZ (JLa
wéilidad del régimen económico matrimonial, A.D.C., 1994-H?págs. 115-235, págs. 173»!
* señala como modelo de doctrina en este sentido la dictada en S.T.S. 7 noviembre 199%).
CAMARILLAS SÁNCHEZ, al comentar la $,T,S. 7 noviembre 1992 ( C . C . I C ,
u ^ **%• 1 0 3 5 ) afirma que los arts. L317f 1.401 y 1402 CC facilitan un recurso
a JS^ u e ^f011^ a te acreedores evitar el perjuicio y por unto excluye el ejercicio de la
^seísoria, cuya subsidiariedad ha de ser entendida bastamente como ausencia de
le$ & remedios legales. Esta misma idea la expresaba ya CASADILLAS
en comentarios a anteriores sentencias del Tribunal Supremo (así, ea los
H t^es: comentarlo a la S.T.S. 13 junio 1986, C . C J . C , l l s n° 29g; a la S.T.S. 17Í9S?, a C J . C . , 15, n° 39% pág. 5167; a la S.T.S. 25 enero 1989, 19, n& 496,
diciembre 1989 se vuelve a declarar que el &n£culo 1317 del Código
a los acreedores resultóme de la modificación del régimen económico
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* La idea de la inapücabilidad del ait- 1.317 CC a las deudas privativas se ha
o en la doctrina <GuaÍaatel4S» Bello Janeiro14*» Cabanílias1*7, Blasco
ni
 Abiertamente lo expresa ¥ . GU1LARTE GUTIÉRREZ {impugnación de
upitulaames matrimoniales en fraude de acreedores* Tecnos, Colección Jurisprudencia
Ptíctica,2O» 1991, pág. l i ) cuando advierte; ^Áhombien, hay que tener nmy presente, pues
¿menudo se olvida, que estas preceptos {se refiere a los arts. 1,317, 1401 y L402 CC) sólo
citando estemos en presencia de obligaciones consúrciates* (también, en la misma
pág* 19). El mismo auto-, en otra de sus obras {Gestión y responsabilidad de los
Mem gananciales, Lex Nova, 1991
 s pág. 562) detalla que el complemento fuftdamentál éc\
m. L317 CC es el art. 1.401 CC.
m
 Con claridad ha defendido la inapiicabilidad del art* 1.317 CC a las deudas privativas
SLLO JANEIRO {Los acreedores y ¡a modificación del régimen económico matrimonial,
del Notariado, juiio-septiembre 1993» págs, 33-67). Como resultado de su
encial, el autor concluye que los acreedores (...) que no consigan demostrar
dmrácter ganancial de su débito (...) han de esperar -y respetar- el proceso liquidador de
i con respecto al cual resultan en principio ajenos <ei patrimonio ganancial), si
más amplia es la protección que el legislador cof0ere al acreedor comorcM f, -.) por
cmma de ia aplicación combinada de ios arts. 131 ?y 1.401 Ce. (pág, 66). Asegura
no tendrá éxito ia pretensión de impugnar las capitulaciones matrimoniales (por las que
l l disolución de la sociedad de gananciales) por fraude de acreedores cuando se
un débito consorcial, debido al carácter subsidiario de la acolen revocatoria (am.
» y L294 CC} ya que el cauce adecuado para ia tutela de esos derechos es el art.
WSS- 51-53)* Por el contrario, no prosperará la pretensién de aplicación del art,
para tutelar el interés del acreedor privativo de uno de los cónyuges, nú tanto
precepto no sea aplicable a los débitos privativos, sino por la amencia de
i&de la invocación del misma {pág. 53). La ra&óa que lo justifica no es otra sino que
d rivativa como acertadamente ka venido manifestando ia DGRN-dic&- na tenía
dquirido a embargar bienes gananciales concretos, sino sólo los bienes
cónyuge deudor y; subsidiariamente, los gananciales, a salvo la parte que en
g&ffitnciat tenia interesada el esposo tu> deudor si éste así lo solicitaba al
flfcto L3?3f que ya no resulta aplicable tras ia disolución de la sociedad {pág.
con la opinión de este autor, no obstante discrepamos en lo siguiente:
qae para que proceda la impugnación pauliana es preciso que se haya rechazado el
ganacial del crédito debida a! carácter subsidiario de esta acción (pág. 58). No nos
fe s e a ^ y* ci l i e *a subsidiaríedad de la revocatoria se refiere a que no exista otra
P&m
 °^
tmer í&
 reparación del perfumo (art. L294 CC), y sí el acreedor es
í
 ^ ^ ^ Privativo de ia deuda no se le puede negar ia vía de ia acción pauliana
de qu& no se haya intentado la declaración del carácter consorcial de la deuda.
CABANILLÁS SÁNCHEZ (La mutabilidad del régimen económico
&,€., 1994~Ht págs. 115-235, especialmente págs. 168-186) se ha
firmeza en este sentido. Para resolver la cuestión del régimen de protección
ante los cambios de régimen económico matrimonia!, parte de la necesidad
en-el marco de la sociedad de gananciales, (...) el carácter del débito, que
Para constatarlo de modo fehaciente vamos a detenernos brevemente en el
vmoBáo y aplicación del ait, L317 CC. A continuación veremos cómo se resuelven por la
t& general de ia acción revocatoria los supuestos de fraude del acreedor particular de uno
le los cónyuges.
ISULII artículo 1.317 CC
LL Ei&tfícttio 2.317 y ¿as deudas contorcíales
Siguiendo con lo anterior hay que decir que, en efecto, ia inoponibilidad150
¿ufe ser mnsorcial (deuda de la sociedad de gananciales) o privativo <pá§. 170)- En el
primer caso (deuda coHsotcial)* si ia disolución de ia sociedad se lleva a csbo mediante
matrimoniales» es de aplicación eí are. 1.317 CC, que cierra ei acceso a ia
pasiliana dado el carácter subsidiario de esta última (págs. 172-177). Pero si la deuda
®s jjrivativa» el planteamiento y ia solución del problema examinado se alteran notablemente,
fe (fiág. 183), de manera que ya no es aplicable el ait. 1.317 CC (pág. 184) y
múim al remedia subsidiario de ia meién rescisoria (pág. 185).
e&cién del Régimen Económico Matrimonial
terceras; ¿a norma del artículo 1*317 CC, A.D.C., 1993-11, págs. 599-641.
gs. 636-637) pone de manifiesto esta misma idea. A raíz de una explicación sobre ía
^tón entre los arfe. 1.317 CC y 144 RH, hace referencia a la íntima conexión entre los
1.317 y 1.401 CC, de manera que afirma que la norma del art. i.317 CC significa, en
el art. L401 Ce. que los bienes soportan, iras la modificación del régimen
la misma responsabilidad que durante el régimen económico modificado y frente
con derechos ya adquiridos cuando se produjo la modificación. („.). Por
1317 Ce, (así como el art* 1.401 Ce.) mantiene la responsabilidad de los
&® su titularidad ganancial.
LIAÑO; Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
enC.CJ .C, 1988, 18, n° 431,.pág. 1030,
señala CABANÍLLAS SÁNCHEZ {Comentario a la sentencia del Tribunal
1986* 10» n° 271, pág* 3402)* basta demostrar
%ue al acreedor produce dicha insolvencia para que no le sean oponibíes ai
virtud de I& dispuesto en el articula 1317. Hablar de htopom&IIidad de ias
en los supuesto® en que es aplicable el art. L317 CC no supone
de una previa declaración judicial de la responsabilidad de esos bienes par la
\ según explica GUILARTE GUTIÉRREZ (Itnpugmción de capitulaciones
2S3
en el 1,31? CC sélo está justificada cuando se trata de deudas de la masa
ganancial1'1. Es razonable que se haya previsto una medida como la del art* i Sil CC ante
i posibilidad é® qye el patrimonio que responde directamente de las deudas consorciales se
Colección Jurisprudencia Práctica, 20* 1991,
pig. 23)* La declaración judicial es necesaria porque -señala el autor- si bien en pura teoría
sentencias de 20 de marzo de 1989 y 10 de septiembre de 1987) la responsabilidad de ios
cons&rcmles persiste ex iegem» es evidente que* a troves del expediente Uquklatorh
adjudicación del activo cansorcial a uno de ios cónyuges, los tienes comunes pasan
sustantiva y registmtmente privativos con la incuestionable alteración del régimen de
mponsabilldad de los mismos exigente de la destrucción de esa nueva configuración
iominimL (También insiste en esta idea el mismo autor en Gestión y responsabilidad de ios
bienes gananciales^ Lex Nova, 1991» pig. 586).
Fyáíera parecer que esta solución nos conduce a la identíficaeién de los regímenes de
& insiJOííibílidad y la revocatoria (impugnación paúl tana). Sin embargo, hay que advertir que
se «ma taa sélo de dos regímenes próximos. Uno y otro se diferencian en lo referente a la
del deudor y a la eficacia del acto jurídico celebrado por el deudor. En el caso de
las capitulaciones matrimoniales, ha desaparecido el patrimonio garante de
t, pero siguen siendo responsables del cumplimiento de la obligación los que fueran
MIS titulares; si bien esta responsabilidad puede quedar limitada a los bienes del patrimonio
separado qv& han pasado ahora a su patrimonio personal (si se formulé inventario y se trata
no deudor; art. l»40í CC). Por haba: sido cotituíar del patrimonio responsable,
no deudor no es un sujeto ajeno a la deuda calificada como común, sino sujeto
y titular de tinos bfenes afectos al pago de la misma {am. 1.317, 1-401 y 1,402
*: GU1LARTE OUTÍEREEZ, en Gestión y responsobUidúddÉ ios bienes gananciales, Lex
1991, fíág. 555, dice que esta tsfeeción de los bienes anteriormente gananciales es
&l necesario cumplimento de las obligaciones que externamente fueron calificadas
€®m e&miftes). No se requiere la insolvencia del deudor sino que -por el contrario- se trata
igado que es solvente. No supone tampoco la impugnación de las capitulaciones
que siguen siendo válidas y eficaces (pero no oponibles).
Por el contrario, el ejercicio de la acción revocatoria requiere la insolvencia del
y la impugnación de un acto jurídico determinado que dio lugar a la transmisión de!
del patrimonio del deudor ai patrimonio de un tercero ajeno a la deuda.
íl ejercicio de la acción se declara la ineficacia parcial o toíal (en la medida
para evitar el daño) del acto jurídico impugnado,
BONET CORREA (Código civil concordado y con jurisprudencia, Cívitas, Í993,
*W? pág. 1.049) cita la STS 27 octubre 1989» en que se dice que el afecto no es
sino declararías ineficaces frente a la vía de apremio seguida por
resP#£t& de ¡as deudas consorciales la doctrina se pronuncia unánimemente
bte Entiende que el art. 1317 del CC. ha de ser puesto en relación con
del C C
 (SEOAHE PRADO» 1.; Cuestiones procesales que plantea la defensa
ucree
*$°re$ tn situaciones de cambia convencional del régimen económico
^ ^ ^ cautelares* en ^Régimen económico matrimonia! y la protección de
CG.fU., Cuadernos de Derecho Judicial, Vi, !995, pág, 359).
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la voluntad efe los cónyuges que optan por un régimen económico distinto para
urisionio1"* La deuda de la que respondía directamente el patrimonio ganancial
qme constituía un derecto adquirido sobre ese patrimonio que garantizaba
art. 1.91 i CC) sigue pesando ahora sobre el patrimonio 4e cada uno de los
s. La desaparición del patrimonio responsable no supone en este caso cambio de la
persona del deudor ni desafección de los bienes al pago de ia deuda. Todo !o contrario, ios
bkmz siguen afectos al pago. Con la norma del ar t 1.317 CC se garantiza el cumplimiento
perseguida en los arte. 1.401 y 1.402 CC: que los bienes gananciales
cumplimiento de las deudas del consorcio aun después de haberse disuelto la
m
 Comenta L. DIEZ-PICAZO (Comentarios a las reformas del Derecha de familia, II,
Traos, 1984, art, 1.317, pág. 1.499) que eí perjuicio de los derechos a que se refiere el art.
1.317 CC debe referirse a su existencia -mejor: subsistencia- y a la incolumidad de su
v N& parecer en cambio, que se refiera a la probabilidad de satisfacción.
BLASCO GASCO {Modificación del régimen económico matrimonial y perjuicio de
: ¡a norma del artículo 1317 CC^ A.D.C.» 1993-11, págs. 599-641, pág. 610) define
perjuicio que mita de evitarse con el art, 1.317 CC, como la pretendida alteración del
linmée responsabilidad patrimonial que deben soportar las diferentes masas de bienes.
.por derecho adquirido* entiende que el art, 1.317 CC se refiere «siguiendo a Diez-Picazo
imitéis- aí poder de agresión que tienen !ÚS acreedores para satisfacerse por la vía forzosa
m um$ bienes, según el régimen imperante cuando nacieron sos créditos (pág. 613).
GARRIDO DE PALMA (Derecho de la familia*, Trivíum» 1993» pág, 32) se aproxima
a idea que tratamos de sostener* A sti juicio* el acreedor debe seguir contando con la
garantía que existía al adquirir su derecho {art. 1S11* responsabilidad patrimonial
os bienes presentes). For lo que, si en el supuesta prácticamente más frecuente? se
5<9v «f régimen de gananciales por el de separación de bienes, el acreedor puede seguir
't a los efectos del cumplimiento de la obligación, la misma basepatñmonial que
su derecho de crédito, con independencia de las capitulaciones
o susdtutivas del régimen patrimonial.
ffiÑA BERHALDO DE QUIRDS {Derecho de familia, U.C. Madrid, 1989, págs.
?4S0), al tratar del consorcio conyugal, señala entre las normas que garantizan la
f^ &íiáfifcl de los derechas de terceros no obstante el cambio de régimen económico-
art. 1,317 CC. Y explica I® siguiente: *La$ modificaciones del régimen
ean cuestiones sobre su alcance* en relación con to derechos
íer&? acreedores* que no plantean los contratos en general? pues tales modificaciones
€ven el régimen de las esferas de responsabilidad. No perjudicar en ningún caso los
Ü2ü! ?* ^ tái&fos significa no sólo que persiste idéntico el derecho de crédito sino que
entesufuerm c&mra las correspondientes masas de respomabüidúd, f.. J Por
del régimen económieo-nffltrimQmat las facultades del acreedor
^mentar, pero no disminuir,"
2S5
Junto a ía liquidación del patrimonio ganancial (arts. 1,396, 1.399 CC), el
twtiaáx lia dispuesto este mecanismo de la moponibilidad para proteger a los acreedores
Í.J. Eí artículo 13¿7 CC es irrelevante si la deuda es privativa
A diferencia de ios acreedores contorcíales, los acreedores particulares no
imm derechos adquiridos -es el sentido del art. 1.401 CC- sobre el patrimonio ganancial
$& se vean afectados por el cambio de régimen, ya que siguen pesando sobre el patrimonio
privativo de su deudor, en el que de algún modo se cuenta su participación en los gananciales
fart L373 CC)154. En este sentido se ha pronunciado nuestra doctrina {Pena133,
isa L, DIEZ-PICAZO {Comentarios a las reformas del Derecha de familia* II, Tecnos,
I *W4* art 1.401, pág. 1796) comenta que lo que quiere decir el art. 1.401 CC es que la
riñúfói del haber social no produce modificación en la relación jurídica obligatoria del
cernedor €on el deudor. No hay división de las deudas entre los participes, C • J« Bl precepto
íie modo explícito, sigue diciendo el autor, que además de la responsabilidad del
sea deudor según la rel&cién obligatoria hay una responsabilidad real de todos
antes de la disolución formaban tu sociedad de gananciales y que esta
mdad real no desaparece por el hecho de que tales bienes hayan sido adjudicados
no deudor <págs. 1796-179?)*
Como decíamos antes, del cumplimiento de las deudas particulares responde el
personal del cónyuge deudor y, subsidiariamente, el patrimonio ganancial (art.
Ahora bien, la responsabilidad subsidiaria del patrimonio ganancial puede
arse a voluntad del cónyuge no deudor» de manera que depende de esta voluntad que
d el patrimonio ganancial con iodos sus bienes, o tan sólo la niííad de los bienes
^ ello según lo dispuesto en el artículo 1.373 CC.
N® tienen los acreedores particulares un derecho ya adquirido sobre el patrimonio
5
^ Constante sociedad de gananciales, pueden instar el embargo de los bienes úel
coa ias peculiaridades del art. L373 CC. Pero una vez que se ha disuelto la
«»tán facultados para embargar ios bienes que han sido adjudicados a su
asi, GARRIDO DE PALMA; Derecho de la familia, Trívíum, 1993, pág. 33). No
1
 ^ *** ^
e y
^
a s
 csnsoreiales, de ias que sigue respondiendo el cónyuge no deudor
s
^
&
 adjudicados* si se hubiere formulado debidamente inventario
(art. 1.401 CC), o con todos sus bienes si no se hubiera realizado
'
 &
 vwwwritK en este sentido» siguiendo a Díex-Picazo, se expresa
Z
 BttlZUBlETA* Bomrina y jurisprudencia del Código civil, 4 a ed., Edersa,
. 1.401, pág. 2156),
Guüarte157). Estos créditos no se ven afectados del mismo modo que ios
es por ese cambio de régimen económico (ÍI& desaparece el patrimonio deudor) y
s es aplicable, por tanto, el art. 1.317 €C158, Así lo
Madrid, 1989, pág. 2$5) cuando explica ia posición de ios acreedores privativos de
ésyuge ante ía disolución de la sociedad de gananciales: "Producida la disolución de
k seriedad de gananciales, cesa, para los acreedores privativos de un cónyuge, la
ib g g ? j
sk liquidación, y3 (...) ios acreedores privativos de cada cónyuge na pueden invocar que
Mp& ¿? quedar a salvo, corno deredto adquirido, la facuitad que antes de la disolución
tmm para pedir el embargo de bienes gananciales concretos. *
m
 L»F. EAGEL (El acreedor frente a la disolución de la sociedad de gananciales,
del Código eivíí, Ceara, O, 1990, págs. 1657-1684, pág. 1678-1680) opina
n que cuando se trata de créditos de carácter privativo cambia tanto el planteamiento
ía solución del problema. En este casot el acreedor no puede alegar la inoponibiüdad
&k disolución del régimen de g&naneMes? en base a ios artículos 1.317 y 1.333 del Ce,
Wp* ía modijtcoeién efectuada no le perjudica: si bien es cierto que con anterioríd&d ai
I JWo de ia disolución podía ejecutar subsidiariamente sobre tos bienes ganmwiales* es
Acierto que el cónyuge no deudor podía también solicitar la limitación del embargo a la
®8mdel valor de los bienes comunes #, en otro caso, pedir ia disolución del régimen de
$&tane§&ie$ {pág. 1679; respalda esta opinión -como indica el autor- la doctrina constante
*!»D.aR.N.).
%«semto at anterior, se pronuncia ea Idéntico sentido GUILARTE GUTIÉRREZ
y respons€ibiiidad de ios bienes gananciales, Le& Nova* I99í, pág. 604}.
-
 caPtttt«ctones matrimoniales son oponibles a terceros desde el momento de su
f1011 e a e í ^ e^^ s t r o correspondiente. Antes de la publicación, no son oponibles a
ferceros
 *Iue Sffi culpa ignoren la nueva situación. Ello -explica ALBALADEJG
e D e h C í V a
*
I V
'
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 ^
 L B
'
 1 9 8 4
'
 p á g s
* WM42) jwr opífcactóía de las regias
c
^
 a
 ^
m terceros
 (ver* en Particular en arts, de la materia, argumento
y espíritu art. 131?}. Por esta razón* y en el sentido que apuntábamos de
*1 art. 1317 CC en caso de acreedores particulares, átm GARRIDO DE
^ l familia, Trivuim, 1993» pág- 33) que el momento relevante pana el
? ^s^fa &l acreedor par el artículo 1.373 CCpara pedir el embarga
if^ gmanc*afes £$ el del cambio de régimen econémco-nuitrimoniai (...) y (...) no
VQOcar eí Gtttctílo 1.317 CQ cuando los acreedores (del marido) proceden contra un
**
0
*
 Si
 ^
e los
 ^
I m re&strales resuka que tu sociedad está dimettay el bienjke
**
 muJer* y® ### entonces lo único que tes queda a los acreedores del marido
ctoi si procede, de la partición.
2S7
lillas15* y Peña1*0. Los acreedores particulares que se vean perjudicados pueden
m
 Cuando CABANILLAS SÁNCHEZ (L& mutabilidad del régimen económico
"mtmnial A.D«C.« 1994-II» págs. 115-235* págs. 184-185) niega laapüeabilidad del art-
U¡? CC si ia deuda es privativa, lo hace con los argumentos siguientes; "Esta solución está
rtspaidoda por la doctrina constante de la DGRMf que, en resoluciones de 16 de febrero, 29
iimmv* 18 de septiembre, 28 de octubre, 6 y 12 de noviembre de 2987, 5 de enero de 1988
*Wée mayo de 1989, ¿firma que si el artículo L373 prevé que el acreedor privativo puede
atffr d embargo de bienes gananciales concretos^ no cabe, para conseguir? una vez disuelta
¿sociedad de gananciales, el emb&rgo directo de un bien ganancial concreto, invocar el
$im:ip£8 según el cual ia modificaciótt del régimen económico matrimonial realizada durante
ú mm^m&mo na perjudicara en ningún caso los derechos ya adquiridos por terceros
'31? CC), pues las acreedores privativos del marido no tienen el derecho adquirido
\ar bienes gananciales concretos, ya que del mismo articulo 1.373 CC se desprende
pe é embargo haya de recaer sobre bienes gananciales o sobre la parte que ai cónyuge
corresponda en el conjunto ée los bienes gananciales es algo que depende de la
del cónyuge del deudor, y que, de existir la disolución de la sociedad de
h el embargo sólo es posible sobre la parte que ostente el cónyuge deudor en la
m
 En sentido de que el art. 1.317 CC se aplica a ías deudas cousorcíaies (también si
tasn contraídas por uno salo de los cónyuges pero tuvieren este carácter conforme a io
en el Código civil)* pero no a las privativas de uno de los cónyuges parece
PEÑA BERNALDO DE QtfíRGS {Derecho de familia, U.C, Madrid, 1989,
^S-180* nota a pié n° 51) cuando comenta algunas sentencias del Tribunal Supremo: "El
£*. hu estimado que el &n, 1317 no impide sino que apoya la rescisión de unas
(
^Uaiaci&nes (de disolución de la sociedad de gananciales y adjudicación de los inmuebles
"k mujer) otorgadas para defraudar a los acreedores del marido <BL 30 enero 1986). En
ocasiones, el T.S. se ha apoyado precisamente en el art* 1317 para negar la acción
(que sólo cabe cuando se carece de iodo otm remedio) porque la modificación del
económico matrimonial (como la que produce la disolución y subsiguiente
de la sociedad de gananciales) no perjudican los derechos ya adquiridos por
en Ss» 14 octubre y 13 noviembre 1987, y su doctrina es exacta (dado lo
en el orí, 1.402) si las deudas, que en l&s casos juzgadas fueron contraídas p&r el
(vigente* ya, la L. 13 mayo 1981), fueran deudas de la sociedad de gananciales.
acreedor no ostente un crédito del que deban responder ios bienes
de la doctrina es unánime al rechazar kt solución de la
(
.a inviabüidad de las soluciones propuestas para las deudas
no ofrece otra solución al acreedor privativo que la impugnación de
perjudiquen cuando concurran los requisitos que permitan tai
PRADO, J.; Cuestiones procesales que plantea la defensa de
situaciones de cambio convencional del régimen económico
cautelares, en "Régimen económico matrimonial y ia protección de
CG.PJ , , Cuadernos de Derecho Judicial, Vl? 19951 pág. 362).
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|¥J* La impugnación de la disolución de la
Cuando, como consecuencia de la disolttcién de la sociedad de gananciales,
^acreedores particulares de uno de los cónyuges vean perjudicados sus intereses, puede ser
pr alguno de estos dos motivos: 1®Q bien porque al cónyuge deudor le fueron adjudicados
Menes por valor inferior a la mitad de! patrimonio ganancial liquidado; 2o O bien porque los
£éi|üig£S previeron un reparto de bienes con vistas ai fraude (por atribuir al cónyuge deudor
Meses difícilmente embargabiest logrando así burlar ai acreedor).
En el primer caso, podren irtipugnar las capitulaciones matrimoniales por
fraude de acreedores sin necesidad de probar la intención de defraudar o coTisiíium fmitdis,
émm sólo el hecho de que tales capitulaciones matrimoniales soa en sí mismas lesivas de
si derecho de crédito, es decir, objetivamente fraudulentas (art. 1.335, en relación con el art,
l i l i , y costando un concepto objetivado del fraude que se extrae del ordenamiento, arts*
te y 1,297-1 CC5 37-4° LH,,,,). l a partición es fraudulenta, como viene reconociendo la
terina, cuando se adjudicó ai cónyuge insolvente menos de lo que le correspondía {art.
1344 CC)3 es decir, menos de ia mitad del valor del remanente del patrimonio ganancial.
£a mías circunstancias* el consentimiento prestado por el cónyuge que acepta menos de lo
exigir conforme ai art. 1.344 CC supone por su parte un acto implícito de renuncia
lo que ie correspondía, renuncia que si bien e$ válida, no puede perjudicar a ios
. 6.2 CC). También podría ocurrir que el consentimiento hubkra sido prestado
caso en el que el negocio sería amilabie (art. 1.301 CC) y podrían ios acreedores
iugar de su deudor insolvente para impugnarlo {art. 1.111 CC). Como dijimos»
doctrinal de la posibilidad de objetivar el fraude en este caso (Ragel162,
K
-*
164) refuerza notablemente la posibilidad de «na objetivación del
isa r? - .
w «futido s e te pronunciado RAGEL (El acreedor frente a la disolución de la
m
^&eg&nanciaies, en el Centenario del Código civil, CeuFa, 1990, págs.l657-í684,
úer ^ ^fscartada ta posibilidad de ídegar la inoponibilidad, hemos de reconocer el
inrJüÜJ^ue f*me e^ <ttrai&áíw" privativo de un cónyuge de impugnar la adjudicación
realizada* cuando la parte adjudicada al deudor resulta de vctlor inferior a
amánente líquido* acudiendo al remedio subsidiario de la acción rescisorí&.
JmMm opina como el anterior, CABANILLAS SÁNCHEZ (La mutabilidad del
matrimonial, A.D.C., 1994-11, págs. 115-235, pág. 185) cuando, en los
» asegura qtie el acreedor privativo de un cónyuge no queda desprotegido
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en ía impugnación de los actos particionales en generad
En ei segundo easo de lesión que indicábamos (cuando los cónyuges previeron
^reparto equitativo pero eon vistas a! fraude, de modo que se atribuyen al cónyuge deudor
-nenes difícilmente embargarles para burlar el derecho de los acreedores}, la impugnación
repere prueba del c&nsilmmjraudis, porque el acto no es en sí mismo fraudulento, sino que
Éraa paite de um tmmm urdida por el deudor y su cónyuge para defraudar. Trama que, sí
* afega. debe probarse (el reparto de bienes gananciales se efectúa por mitad, y el fraude
TÍÍ culmina por las capitulaciones matrimoniales sino por ei destino que se da después a los
ligues adjudicados, poniéndolos ftiera dei alcance del deudor)* Se aplican las regias generales
é impugnación por fraude (art. L335 CC, en relación con tos arfé. L i l i y 1.291-3°
CQm* teniendo en cuenta que se está alegando fraude en sentido subjetivo y, por tanto,
Me probarse tanto el consüiumfraucth como la lesión.
Por lo demás, el acreedor particular cuenta también con las otras posibilidades
qaeo&ece el art 1*083 CC y la aplicación analógica del art, 403 CC3 que ya vimos (por
e, la presunción ímis tamum de fraude cuando proceda,.,.). En ocasiones se advierte
feiiiésd de acudir a ia vía subrógatela (art, 1.1 í i CC), por ejemplo para reclamar en
la disolución de la sociedad de gananciales: *Ha$ qm reconocer el derecho que tiene
n&r la adjudicación incorrectamente realiwdOy cuando la pane adjudicada al deador
ftsuitede v&í&r inferior a la mitad del remanente liquido, acudiendo al remedio subsidiario
& & seden rescisona, y no pudiera satisfacer íntegramente su crédito con los bienes
d
snísma óptica de objetivación del fraude aparece en el trabajo de OCÁMA
WR1GUEZ iDeudas y sociedad de gananciales* Colex, 1994, pág, 12S). Al tratar los
PKselem &£ embargo de un bien que ha sido ganancia! y que ahora pertenece al cónyuge
dice: "Denegada la anotación de facto de mudo definitivo, siempre puede el
€tq?& deuda no esté caUflcáda, si es consorcial, ejercitar una acción contra ambos
püm mcar Q^eiante €Qn piefm efectividad su embargo ex 1317 del C e Si es
^
e
 $f^r en caso ^ *fr®y&e objetivo*, la rescisión de los ocios de atribución
pedir el-embargo de la cuota (el cual recaerá en definitiva sobre el remanente)
se promueva una correcta liquidación de los bienes gananciales".
GUTIÉRREZ (Impugnación de capitulaciones matrimoniales en fraude
Tecnos, Colección Jurisprudencia Práctica, 20, 1991, págs. 11-12) entiende
65 uña norma de remisión que, en orden a la invalidez de las
nm em
*
a a
 ^ regfás generales de los contratos amparando con ello la
& mmeria de los artículos 1J11 v L29L3, que contienen la acción
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que su cónyuge le le*
Los actos particíonales se dirigen a hacer un reparto equitativo, proporcional
3 la parte correspondiente a cada uno de los partícipes (comuneros, socios, cónyuges o
Htercdeffos), de manera que el valor de los bienes adjudicados a cada uno sea equivalente
á valor que le corresponde sobre el total, Pero el principio del reparto equitativo no es
imperativo, ú& moáo que en ocasiones podría acordarse un reparto no proporcionado al valor
aislas cuotas (por ejemplo* la división por los comuneros de la cosa eomüay o ia disolución
de gananciales por capitulaciones matrimoniales).
La lesión del derecho de crédito del acreedor particular de uno de ios
, socios, cónyuges o herederos, puede producirse por distintas causas: I9 o bien
se haya adjudicado a su deudor bienes de difícil embargo y fácil evasión (aunque en
iosal a lo que le correspondía conforme a su cuota o derecho); 2° o bien
te adjudicaron bienes cuyo valor es inferior al que le correspondía. En todo caso,
es válida entre las partes, pero podrán los acreedores impugnarla si logran probar
es fraudulenta. La prueba da la fraudulencia del acto particíonal requerirá distintos
en uno y otro caso*
En ei primer caso, ia división o partición es equilibrada, por lo que el acreedor
«Pe íesuite perjudicada deberá probar que existió un ánimo de defraudar al hacer ese reparto,
1
 í* impugnar el acto tiene que alegar el fraude subjetivo, tiene que probar que todos
rticiparon £O a | m e n o s algunos de ellos en caso de revocación parcial) actuaron con
colaborar en el fraude (quizás ei Juez estime suficiente la prueba de que todos ellos
Señala en este sentido RAGEL (El acreedor frente a la disolución de la sociedad de
eael Centenario del Codigocivll» 0, Ceura, 1990, págs. 1657-1684, pág. Í6S0)
s: uno de ellos, cuando ei cónyuge se adjudicó bienes por vtd&r superi&t a la
Remanente, el otro, cuando ei deudor pagó más demias consorcMes que te que
impwúbles. Estaraos de acuerdo con el autor, pero e» el primer caso quisiéramos
ejercitar ia acción subrogatoria supone que la diferencia de vaíor
a uno y otro se advirtió coa posterioridad a los actos partieionaies.
antes y, pese a ello, consentido, la acción adecuada es la impugnatoria
del ánimo fraudulento del deudor, que pretendía poner sus bienes fuera del
t&m de sus acreedores)-
En ei segando caso, sin embargo, el acreedor perjudicado tm tiene mes que
ptar §m la división o partición es desproporcionada, y qtie la falta de equilibrio entre el
%Ém de te bienes adjudicados y el que correspondía conforme a las cuotas o derechos \e
kausado un perjuicio, ha lesionado su derecho de crédito porque ha supuesto una merma
M prnímomo de su deudor. En este o s o el acto es en sí mismo fraudulento, con
Jépenéeíicia de cuál fiíera ia intención del deudor y de lo® demás partícipes. La
itapugnación está justificada porque el consentimiento prestado por el deudor en ese acto
Eva implícita «na renuncia a exigir toda lo que le correspondía, acto que si bien es válida
s& puede admitirse en perjuicio de terceros, en este caso del acreedor {art. 6.2 CC). Si ei
Msemimiemo hubiera sido prestado por error jmeé& instarse ia anulación del acto {art.
\, y los acreedores podrán subrogarse en íugar de su deudor insolvente para el
áeio de la acción si ésfie fuera el único medio del que disponen para ei cobro de sus
(art. L i l i CC).
Probar la desproporción o iaíta de equilibrio de la partición requiere disponer
&la información necesaria sobre las cuotas de cada ano de ios partícipes; el valor y número
«eiesbienes objeto del reparto; las deudas reales de la masa a liquidar; etc.,* En lo que se
a bienes inmuebles, puede ser más asequible di$poner de esta información (por ía
Wieiíiad registra!* por ejemplo^ cuando se trata de la división de ia cosa común), pero no
£8 ©tros casos (por ejemplo, en relación con los bieses muebles, mejoras, etc...). Para
& los acreedores el acceso a estos datas que afectan a su interés, el legislador les ha
3 la íacaltad 4e oponerse a que la partición se Heve a cabo sin su intervención (art.
o la división sin su concurso (art- 403 CC).
Si haces uso de la facultad, tienen voz pero no voto en los actos particionales
* avalúo o tasación, liquidación* formación de lotes y adjudicación), con el
filií
*
m
* acceso a la información que les interesa para evitar el fraude.. En tales
, puede ocurrir que aprueben ía partido» así realizada* que se opongan a ella*
reserven su opinión. En el primer easo, si la aprobaron, se les priva de la
impugnar después la partición, salvo que se pruebe el comiüum paudis de
o s
 soparrícipes (por ejemplo, les ocultaron información que afectaba a su Interés). Si
pero el reparto se hizo desigual conforme a una informacién errónea, cabe
alegar ei error (acción de anuiabilidad). Bo el segundo caso* como en ei tercero, los
aspeeAros pueden impugnar la partición (art. L i l i CC) y cítetitaE para ello con la
ti necesaria para probar el fraude (es decir, el desequilibrio entre el valor de lo
Ahora bien, si hacen uso de la facultad de oponerse a que la división se realice
m m mmms& y, sin embargo* se les Impide de cualquier modo concurrir (materialmente
«perpe no se les comunique el lugar y momento de la partieióa), los acreedores cuentan
a su favor con una presunción iuais tantum de fraude, de manera que serán los copartícipes
quienes deban probar el equilibrio de la partición si quieren evitar la revocación del acto.
?«&» ello conforme al ait. 403 CC, cuyo régimen se aplica también a la sociedad civil sin
prsGSiaüdad jurídica (sociedades internas, art» L669-II CC) y por analogía a los supuestos
snpe es de aplicación el art. 1,083 CC (y? por remisión, arts. 1,410 CC y 1.708 CC)* Es
«I raimen aplicable, por tanto, es los siguientes casos: división de la cosa común; partición
de herencia; disolución de sociedad civil (tenga o no personalidad jurídica); y disolucioa de
stódad de gananciales. En cualquier otra supuesto (por ejemplo, se hizo uso de ía facultad
F iuego m se concurrió por negligencia del acreedor) se siguen las reglas generales de la
por fraude (art, 1*111
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En SÜ conferencia de 25 de marzo de 1992 sobre las Enajenaciones de bienes
de acreedores1, el Profesor Antonio-Manuel Morales Moreno pone de manifiesto
fie la calificación de acto fraudulento se refiere a dos tipos de actos cuyo tratamiento debe
regirse por criterios diferentes: de un Jado, a ios aeíos en sí mismos fraudulentos^ que
maceen una regulación basada, en parámetros objetivos; de otra parte, el acto fraudulento
comprende de modo genérico todo supuesto en que el fraude no está en el acto en si, sino
«B iú que a través de él persigue el deudor (por ej»; acuitar el dinero, pagar sólo a
fáermimufos acreedores en peijuicio de otros, etc.). Entre estos últimos, cuyo tratamiento
I fe apoya m criterios subjetivos, pone el ejemplo tle quien enajena a título oneroso, cuando
ním equivalencia de prestaciones. Sin embargo, y aquí es donde nos detendremos ahora.
tos actos en sí mismos fraudulentos cita a modo de ejemplo, entre otros* la compraventa
notoriamente inferior al del mercado, hecha en estado de insolvencia (o de la que
se deriva !a insolvencia),
En estos casos, del mismo modo que en la donación, la lesión deí derecho de
| ^éko tieiie lugar con independencia de cual sea el propósito del deudor; que incluso puede
¡
ser consciente del daño. Por razones análogas a las que justifican que en el supuesto de
ion se haya objetivado el fraude, no parece lógico exigir que los acreedores prueben
comiliumfmudis para poder revocar parcialmente al menos el aeto. Quizá baste -
el Profesor Morales Moreno, y cita a Albaiñdejo- que el deudor pueda o deba conocer
?£&Ü2ado produce ese efecto. Lo cual implica, un deber de conocer la propia
MORENO; Enajenaciones de bienes en fraude de acreedores, conferencia
marzo de 1992 en el seminarlo sobre Problemas jurídicos de los
m
 fraude de acreedores, organizado por Management Forutn España, S.A.
patrimonial (al deudor debe constarle l& situación jurídica en que se encuentra su
y las consecuencias que sobre ella provaca eí acto realizado. Ese deber de
mam puede imponerse a tmvés de la buena fe (&rt~ ¡258) en el cumplimiento de ios
MiWimies. En cuanto al adquíreftte, añade: 'En tes casos en que el ac$o es en sí mismo
km (enajenación a baje preda, f...#> me parece que es suficiente que al tercero le conste
hátuüclón de insolvencia en que se halla ú se colúcu el deudor*2.
Decía Federico de Castro que no cabe hablar de una obligación del deudor de
tmervar su propio patrimonio, o al menos negaba que la acción revocatoria tuviera su
isiiáafnenfco en ese deber o que eí reconocimiento de ese deber del deudor fuera suficiente
para justificar que se impusiera al tercero la devolución del bien enajenado3. Si bien esto
nos parece acertado (no es suficiente el reconocimiento de ese deber para revocar el
porque afecta a terceros de buena fe>, no podemos decir ío mismo de lo primero
porgue negar absolutamente que el deudor tenga un cierto deber de conocer el estado de su
patrimonio y de que el activo supere al pasivo supondría admitir un ejercicio abusivo del
techo a contratar o a no sancionar conductas que rallan la mala fe. La buena fe exige ese
tíete de diligencia en ia administración del propio patrimonio (art. 1.258 CC* art, 7 CC>.
i» contrario podría llevarnos a sostener posturas como ésta: "Es posible que un deudor con
buena-fe, ignorando por especiales circunstancias del caso, su estado económico* y
túéo i&s consecuencias que con relación ai mismo sigan al acto que va a celebrar;
e un contrato que produzca su ruina", y aunque en ese caso es evidente el daño que
«1 deudor hü producido al acreedor con este contrato* no puede ejercitarse ia acción
y porque no existe fraude ai no haber conocido eí deudor su posible empobrecimiento
RetortíUo)4. Á nuestro juicio, la razón q#e justificaría la desestimación de la
do ello en !& conferencia Enajenaciones de bienes en fraude de acreedores (inédita)
^ i & d a por el Profesor MORALES MORENO el 25 de marzo de 1992 en el seminario
T tovbíemas jurídicos de los actos enfmuáe de acreedores, organizad© por Management
*mm España, S.A.
C
^STRO; La acción pauliana y la responsabilidad patrimonial. Estudio de ios arts.
LUl del €édi&° civil* R-D-P"> 1 9 3 2* £%*- 193-228, pág. 198. Como indicábamos
ulo^ junio a De Castro, también Orduia Moreno se ha pronunciado después
EBTORTILLO; La lucha contra el fraude civil, (la acción pauliana) (1943,
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en este caso es la protección de la seguridad del tráfico, y, en particular, de las
j por terceros de bmm fe y a titulo oneroso. Pero no parece justificable negar
¡ a rácesela» alegando la buena fe del deudor, pues éste debía conocer la situación de su
' ptrimomo y administrarlo diligentemente. En nuestra opinión, cuando la lesión de! derecho
& «edito es tan ciara debido a ía notable falta de equivalencia de las prestaciones, ÍIO puede
i &cfrse que eí contrato no es impugnable porque el deudor es de buena fe, sino que éste ha
ido UÍI deber que le corresponde conforme a ia buena fe cual es el de conocer la
de s« patrimonio y mantener su solvencia. Como apunta Martín Pére^, pugé&
ms&tre todo deudor pesa un deber de cumplir y no frustrar las expectativas del
1
 me&far con la desaparición de la garantía que constituye su patrimonio. Por ello, no puede
éegar para defenderse de tas reclamaciones del acreedor la ignorancia de su propia
, Éimdm patrimonial y del efecto que sobre ella tienen sus actos dispositivos. Cuando ha
1
 murria® en infracción de sus deberes de previsión & en ignorancia negligente, el fraude se
mmoriza en el perjuicio causado mediante el acto de disposición que injustificadamente le
i ¿ftfe en lü insolvencia. Además, si a pesar de tratarse de mi negocio oneroso, se produce
!
 ma alteración negativa en el patrimonio del deudor, será porque ia contraprestación nojue
*táyproporcionada, Q se oculté, de l& cual puede deducirse un ánimo fraudulento, que es
i & ánkú explicación para una enajenación tan lesiva para sí mismo, salvo el caso en que
concurrido vicios de la voluntad. En d^initiva, el fraude dei deudor habrá de
, Memas de a través de las presunciones, del propio perjuicio que genera con su
A partir de estas ideas, ha surgido nuestro interés por estudiar si es posible que
°tqetivacíóH dei fraude alcance también a aquellos contratos onerosos en que existe una
falta de equivalencia de las prestaciones. ¿Estamos ante una manifestación del
y
 s | | o e s i a ñ i €^ j ^qU¿ alcance se íe puede dar? ¿Se trata simplemente de un indicio
t&n$Uiumfraudisy que deberá probarse deí conjunto de los hechos, o si el desequilibrio
nes es notable puede decirse que estamos ante un acto objetivamente fraudulento
revocable en la medida del enriquecimiento con independencia de cual sea el ánimo
«ador y det tercero? Lo qtm en principio pudiera parecer excesivamente heterodoxo ha
PÉREZ; Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre
C , n° 40, enero-marzo/96s i 077, pág. 177.
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^apuntado -como veremos- por notables juristas, tanto a lo largo de la Historia como hoy,
#ti3gafia y en otros sisiemas cercanos al nuestro, y plasmado en diversos textos legales de
m& sistemas jurídicos. También en alguna semencia de nyestro Tribuna! Supremo se
i. si bien obiter dicta, esta Idea.
ti LA OBJETIVACIÓN DEL FRAUDE EN LOS SUPUESTOS DE NOTABLE FALTA
DE EQUIVALENCIA DE LAS PRESTACIONES
El Tribunal Supremo es comíante ai exigir» conforme a nuestro Código civil,
«pe exfeta y quede probad© e* consiüum frmudis de ios contratantes para que el contrato
«roso pueda ser revocado por fraude de acreedores. Ya vimos que en ia sentencia de 3 de
©este de 1995, a pesar de que se trataba de la compraventa de un inmueble de la deudora
«solvente por va te siete veces inferior al de mercado, compraventa realizada dos días
después cié que a ia deudora le hubiera sido notificado el embargo, siendo la compradora una
fa jubilada de la deudora» que arrienda el piso inmediatamente e inscribe en el Registro el
&tlsíft©dí& en que se resuelve la procedencia de la anotación preventiva de embargo,... entre
«n» hechos que conducen a pensar que hubo fraude, el Tribunal Supremo estimó que
a compraventa se realizó en fraude de acreedores, no había sido probado el consilium
» o Ja participación de ía compradora en la operación fraudulenta de la deudora, Ni tan
> el Tribuna! Supremo extender la presunción de fraude del art. 1,297-Ii €C
«fe allá de la persona del deudor (la vendedora), lo que ciertamente es criticable pues ia
Punción afecta al negocio y no a la intención de una de las partes6. En este caso, sin duda
nte debía ser de buena fe o al menos así lo interpretaron el Juez de primera
!a Audiencia y el Supremo, a pesar de que tantos indicios delataban el ánimo
de la vendedora. Por eso no se estima la demanda ni el recurso, porque los
de ia revocación supondrían un perjuicio para quien adquirió <te buena fe y a título
Coirio vimos, esta interpretación del artículo ha recibido la crítica de algunos autores
la sentencia (MARTÍN PÉREZ; Comentario m la sentencia del Tribunal
octubre de /995, C .CJX. , Í996, n° 40, 1077, pág. 178. También HERAS
!EZ; en ia sección Jurisprudencia comentada de la Revista de Derecho Privado^
P%s, 405-416, pág. 414),
?jgroso (la tía jubilada de ia deudora que le compré el inmueble)* al verse obligada a
«gtotir to recibido pero sin que a cambio se le devuelva a ella io que entregó, ya que no
e debido al estado de insolvencia de la parte vendedora. Ese perjuicio es
in embargo, hay que advertir que este es el resultado de operar con un
p subjetivo de fraude: La restitución recíproca de las prestaciones supone un perjuicio
parad tercero de mala fe porque pasa a engrosar ei número de los restantes7 acreedores del
cálvense (ares. 1.295 f 1*298 CC>, Pero si entendemos que el fraude es objetivo en el caso
de la notable falta de equivalencia de las prestaciones no hay por qué perjudicar al tercero
aplksndo necesariamente el régimen de la restitución recíproca de ias prestaciones.
Hay una solución intermedia, que suavizaría el rigor de la que daba eí Tribunal
Sapera© en la sentencia que contemplamos y que evitaría también -de otro lado- el perjuicio
«eflitómieo del tercero. Si prestamos atención al sustrato económico del negocio y apreciamos
qse la notoria falta de equivalencia de las prestaciones (el inmueble se vendió por urnt
parte de su valor) hace que el negocio sea en sí mismo lesivo y por tanto en sí
fraudulento al dejar insolvente a la vendedora, el análisis del supuesta cambia. Si
operamos con un concepto objetivo de. fraude podemos llegar a la soíueién intermedia de
ei negocio, pero tan solo en la medida del enriquecimiento patrimonial de la
, de modo que siendo de buena fe sólo debe restituir aquello en lo que se haya
y no queda en ningún modo perjudicada más allá de lo que estaría si ia venta no
tiubkra realizado» Podría optar en todo caso por la restitución completa de las
, de modo que no sea considerada como un acreedor más sino que se le devuelva
entregé a cambio de la cosa, O bien puede optar por pagar el crédito a fm de evitar
tóo y lograr el cese de la acción. Nos movemos en el campo de la hipótesis, conscientes
que el sistema actual no admite llevar hasta aquí ía objetivación del fraude por la
que se da a ios terceros de buena fe y a título oneroso. No obstante, veremos ai
alg&n cauce para sostener esta postura.
u
 ^ ^ i c i ó n de sujeto pasivo en el ejercicio da la acción, ei adquirente a título
*k m a ! a f e n o e s t^ e n situacién de igualdad (par condwia) en relación con ©i
as?ree<fr*es que han ejercitado ia acción revocatoria, sino con la de los restantes
-si los hay- que no la ejercitaron.
A la idea de que la tutela del derecho de crédito pu&á& llevar a revocar ~ert
sea en sí mismo fraudulento- un contrato oneroso realizado por el deudor en
^adiciones mies que en la práctica suponen usa lesión directa de! interés del acreedor,
podrían oponerse objeciones no poco relevantes, talas como las siguientes;
Ia- Las partes son libres para contratar y fijar el contenido de los contratos
. 1.255 €C)S, que desde que se perfeccionan obligan a su cumplimiento (art. 1.258 CC).
tercero no tiene ningún deber de conocer la situación patrimonial úcl enajenante. No es
a la iey, ni a la moral, ni al orden público -únicos límites de ia autonomía de la
(ait, 1.255 CC)- acordar un intercambio de prestaciones Gbj£tivanfte8te
o que ikbe protegerse la eficacia del negocio y reconocer al título del
la fírmela que el ordenamiento preste, a toda adquisición de buena fe y a título
•- También lo exige así la seguridad del tráfico jurídico. Por tanto, las normas que
ei fraude de acreedores exigen la prueba del elemenío subjetivo cuando se trate de
soniratos onerosos, en todo caso*
2a No es preciso insistir en que la adquisición del tercero que contrata con el
insolvente está justificada, aunque el precio sea notablemente inferior al valor de ia
3 a . Aunque en un contrato exista una diferencia notable entre el valor objetivo
• términos económicos- de las comraprest&ciones pactadas, la catisa sigue siendo onerosa
o&no a tal negocio, no cabe aplicarte las reglas de los contratos gratuitos. La rescisión
OBCASTRO {Elnegocia...t págs. 1113); y DIEZ-PICAZO (Comentario del Código
% Ministerio ele Justicia, 1993, art. 1255 CC, págs, 430*431).
En este sentido ha manifestado su opinión ALVAREZ-CAPEROCHIPI {El
n
mecimiemosm causa^ Gomares, 1989, págs. 101-102); "Plantea (...) algún problema
&mmta como justificación del enriquecimiento, en cuamo que, dadas dos prestaciones
contrato estájusííficado aun cuando no exista una
tosida ultra dimidium ha sido erradicada de nuestro ordenamiento (art* 1.293 COH*. La
no se mide por la equivalencia objetiva de las prestaciones*1* sino por el
«estmbi© rea! de prestaciones12.
(U, Crítica a las objeciones
Las objeciones enunciadas pierden fuerza si atendemos también a otras
, tales cotso las siguientes:
Ia Ciertamente el contrato oneroso en que existe un desequilibrio notable entre
las prestaciones no está fuera de ios límites de la autonomía de la voluntad, y da derecho a
k protección jurídica de la adquisición que tiene su causa en ei contrato* Pero esta
protección, que ínter partes es indiscutible, es más dudosa cuando nos referimos a terceros
lesionados por et contrato13, como veremos a continuación. Y si bien es cierto que Ja
íí?
 Desaparece de nuestro ordenamiento la rescisión por lesión ultra dimidium, antes
awu&iaefiel Derecho castellano. Se admite hasta hoy, sin embargo* en los derechos forales
4@ Cat&hiñá y Navarra, donde es posible la rescisión por lesión en la mitad del justo precio
Wmipiímién de Cataluña, art. 32341) o de! valor de la prestación al tiempo del contrato
€mpi¡$eién Navarra, Leyes 499 a 507).
11
 En este sentido se ha dicho que la idm de equivalencia (...) carece de consistencia
de la onerosidúd contractual (LÓPEZ JACOISTE; Sobre la apona de la
contractual* en Estudios Jurídicos en Homenaje al Profesor Federico de Castro,
1976, pág. 857).
n la sentencia de 17 de marzo de 1956, el Tribunal Supremo señalaba que la causa
*» fas contratos a título oneroso es una contrapartida real (cualquiera que sea su valor
^ i : en la de 2 de octubre de 1918 se afirma que la mayor o menor equivalencia
no puede hacer decaer el carácter oneroso de un neg&cio y en el mismo
se manifiesta el Tribunal en sentencia de 23 de febrero de 1951. Cualquiera que sea
arción entre el valor de la cosa vendida y el precio asignado en la compraventa,
ista un precia cierto la venta es válida, declaraba también el Tribunal en sentencia
W4e Julio de 1§54 (ARECHBDERRA, ÍM equivalencia de tas prestaciones en el derecho
« t t m t f ed. Monteeorvo, t$78, págs. 52; 59 y
na dicho que asistimos a una objetiñzacion de los intereses que presiden el
?*0' afirmándose que elpñncipw de autonomía de ías panes ha de coordinarse con ios
iph de justicia contractual y de buena fe (M. DE COSSIG, Frustraciones y
amtr&ctmles, Gomares, t994, pág. 10).
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del tráfico y la tutela da la eficacia de ios contratos exigen mayores cautelas
se trata de impugnar contratos onerosos, también lo es que nuestro ordenamiento
prioridad al título oneroso sobre el gratuito -más débil- en caso de colisión de
, es decir, admite cierta graduación de la fuerza de la adquisición atendiendo al
económico de! negocio. Pero* ¿qué ocurre cuando colisionan dos títulos onerosos,
! «§ de ellos nacido de un contrato con notable desequilibrio de Jas prestaciones y ei otro
nacido <fe un contrato con prestaciones equivalentes?
2a La segunda de las objeciones formuladas no constituye realmente un
i argumeíito contrario a ia objetivación del fraude en el supuesto que estamos estudiando, ya
fie cuando impugnamos por fraudulento un acto o contrato no reclamamos en virtud de un
£!üricpieeÍHiíent0 sin causa o no justificado: antes bien al contrario, la objetivación úel fraude
posibilidad de reintegrar en el patrimonio del deudor insolvente ios
lentos o los beneficios que éste ha provocado mediante actos o contratos
celebrados con terceros. Pero sí se observa en ios supuestos de objetivación por
ana constante y es ésta: entre proteger un enriquecimiento (con causa) y evitar un
Ato, debe optarse por esto último. En ios supuestos de contratos onerosos realizados con
tal desequilibró de las prestaciones que provoca o incrementa la insolvencia de una de las
fartes, se da lugar a un beneficio económico del cocontratante a costa del perjuicio <|ue se
<*Ra a ios acreedores del deudor. Sí el derecho de estos ultimes nació de un contrato
«ner©S0 anterior en el que las prestaciones eran equivaieates, quizás quepa admitir que en
conflicto entre ambos derechos sea el suyo más fuerte o que merezca mayor protección.i
$ria entonces que el enriquecimiento del tercero de buena fe y a título oneroso aunque
justificado, no tiene suficiente causa de justificación en determinadas circunstancias
para los acreedores.
3 a El análisis de la onerosidad exclusivamente desde el punto de vista de la
interpone es un prejuicio que debe evitarse. En algunas ocasiones, la onerosidad
estudiarla también en «cencida a los intereses de terceros. De lo contrario fácilmente
o disfraz de fraudes. Por ejemplo, los denominados contratos mixtos cum
En este sentido, Fino14 explica que existen contratos onerosos en el aspecto
<*ente"H ^ * ecceswa onervsitá delíaprestmi&ne, traducción por De MaHol, "La excesiva
«wW de la prestación", ed. J.Ma, Bosch, Barcelona, 1959, págs. 213-215.
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pero que ©n eí aspecto sustantivo son onerosos y de liberalidad al mismo tiempo: se
? un contrata'de c&m&i&> en el que la valoración de ios prestaciones se efectúa de
constituya también una Ubemtidüd15. EÍ régimen jurídico aplicable será el
íente ai instrumento técnico adoptado por las partes (contrato oneroso), hasta el
\mm ée que totes actuaciones no entren en oposición con las superiores exigencias d€ la
(derechos de t&s acreedores}1*. También, por ejemplo, en materia de
pación por lesión de los derechos del cónyuge acreedor, con derecho de participación
m ganancias, se ha estimado que pueden tratarse como enajenaciones hechas a título gratuito
$ efeoos del art. 1.433 CC) ios casos de negotium mixtum cum donatione, aunque tendrá
ú aci®r «n difícil problema de prueba17.
La abolición por nuestro Código civil de la rescisión por lesión ultra dimidium
con la libertad que tienen las partes para fijar el precio, que impide que
pueda una de ellas exigir la entrega de un precio superior al qm acepté al
Dan razón de la decisión tomada por la Comisión de Codificación de suprimir esta
de rescisión las palabras de García Goyena;
"¿Quién puede y déte conocer el valor y rendimientos de su cosa mejor que
el vendedor? ¿Ni qué juez más competente para apreciar lo critico o indiferente de
su posicién particular? Si vende, es porque así le conviene, & porque no encuentra
quien le dé más: y en tal caso resulta que ha vendido por I& que entonces valia la
cosut pues que la escasez de compradores o la afluencia de vendedores puede rebajar
ifídefinid€tmeníe suprecio*™*
Los argumentos que contribuyeron a rechazar ia rescisión por lesión ultra
aquellos qtie llevan a aceptarla, se refieren a ia relación ínter partes1*. Ni
15 En la obra de Pino que acabamos de citar, pág* 214.
ih
 En la obra de Pino que citamos, paga. 214-215.
tf
 BE LOS MOZOS; Coméntanos al Código civil y Compilaciones fomles* Bdersa,
-3o , 1985, pág, 298.
ISGARCIA GOYEMA; Concordancias.,^ III, Madrid, 1852, pág. 181.
el Código civil italiano (art, 1.448) se admite la rescisión por lesión ultra dimidium
emisa de rescisión contractual. Los presupuestos de la rescisión son, en este caso, la
i entre las prestaciones: el estado de necesidad de una de las partes; y el
por la otra para obtener una ventaja. Según MIRABELL1 {La resdssione
, Hapoli, 1962, 481 págs., págs. 55-74), las teorías doctrínales sobre cuál es eí
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Carda Goyersa ni e! legislador del Cédlgo civil están pensando en ios terceros, acreedores
& vna de te paites. Sí pensé en ellos* a estos efectos* Federico de Castro, como se ve eis
é sí
concepción del precio justo y el modo restringido con que
el Código concede lu rescisión por lesión (art. L294)t cierra la posibilidad a un
concepto puramente economice de la equivalencia de las prestaciones; mm las figuras
de la simulación y del negocio para defraudar a la ley, a los acreedores o
legitimarios, han hecho que se atienda a la realidad social de la reciprocidad de
intereses &9 en su caso, a lo efectivo de la liberalidad, para calificar al negocio de
Oneroso o gratuita****
También Areehederra opina que los criterios de determinación
©gracilidad dei negocio se objetivan cuando salimos de la relación imer partes y atendemos
ales intereses de terceros:
"La oner&sidad y gratuidad del negocio son categorías jurídico-econémeas
qits determinan un régimen de protección a terceros. Frente a ellos estas categorías
cobran un carácter marcadamente objetivo. Y con ellos la equivalencia de las
prestaciones, que como reciprocidad material, económica. Juega un papel de criterio
cülificúdar inequívoco "2\
No se trata ya de si el precio se adecúa o no al valor <le la cosa, sino de dar
pMfficfo al interés del acreedor sobre el de un tercero que se lucró con el negocio y tan sólo
£í
* *a medida del lucro32. No es un problema de reajuste de intereses ínter partes, sino de
a
 rescisión por lesión ultra dimídium son variadas, pero la mayoría
están de acuerdo en entender que existió un vicio del consentimiento. Otros
como una sanción civil, o como un vicio de la causa; y sólo algunos han entendido
¿esproporción entre las prestaciones supone un vicio objetivo <iel contrato.
K CASTRO; El negocio..., pág. 262.
; La equivalencia de los prestaciones en el Derecho contractual^ ed,
^ Tribunal Supremo, señala el autor que l&s declaraciones relativas a la
i&
 ^
€
 1®$ prestaciones guardan una relación muy estrecha con la apreciación de
i o no de perjuMo para tercero (pág. 59),
áea que late en la objetivación del fraude en las transmisiones de bienes
: se busca sanar ía lesión al derecho de crédito a costa de hacer que cese el
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derecho de crédito.
[«„ ALGUNOS ARGUMENTOS PARA UNA OBJETIVACIÓN DEL FRAUDE
Supongamos que el deudor insolvente enajena a muy bajo precio el tínico bien
k qm éfsponía, tasado en el mercado por un valor muy superior a! de venta. En ese caso,
ü h% acreedores impugnaran el coníralo deberían probar el consiUum fraudis de! deudor y
gf&ro. Se les exigirá demostrar que el adquirente era de mala fe, que colaboró voluntaria
g«scíenteííiente en el fraude. Esta prueba es difícil en la práctica. Por esta razón, cuando
ú negocio es en sí mismo lesivo, los juristas de otras épocas y de otros sistemas europeos
toi xtmáo de descargar al acreedor de la costosa prueba del consilium fmuáis. Entre los
aigumemes y métodos para conseguirlo, se distinguen dos vías: Ia La <pe considera que la
falta de equivalencia de prestaciones es un indicio del ánimo fraudulento, o una
del fraude* y que por tanto puede presumirse que el negocio es fraudulento si
ss lesivo; y 2a La que considera que la notable falta de equivalencia de las prestaciones
Pü£de afectar a la propia naturaleza dei negocio que puede seguir el régimen de las
fcalitiades en la medida en que exista un perjuicio objetivo para terceros. En eí primer
$t presume el c&nsilium froudi$\ En el segundo caso, se prescinde dei elemento
del frayde.
A imestro juicio cabría distinguir entre aquellos contratos onerosos en que las
prestaciones son prácticamente equivalentes y aquellos otros en que están
desproporcionadas* En el primer caso, el fraude -en cuanto lesión del crédko-
e» el negocio, sino en la intención que mueve al deudor (evadir de su patrimonio
nes
 Relímente embargabíes y sustituirlos por activo líquido que oculta a sus acreedores),
•a lesión se produce si, efectivamente, el deudor lleva a cabo este propósito. A diferencia
£
 primero, en eí segundo caso la lesión se provoca por el mismo contrato, no por actos
contrato es en sí mismo lesivo para el interés de los acreedores. Sin embargo,
acfquirente, ha obtenido un lucro. Entre proteger ese lucro y evitar el daño de
acreedores, convendría optar por esto último.
na tercero que fue causa directa de la lesión.
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Como decíamos, el estado actual de la cuestión no admite esta postura, pero
de otros tiempos y de otros sistemas europeos han optado por proteger ai acreedor
este tipo de negocios. También algunos de nuestros autores lo hacen, y entre Jas
dd Tribunal Supremo encontramos al menos un par de afirmaciones otiter dicta
do. Por óftírno, creemos que en nuestro Código civil existe una posible vía para
, y es otras áreas de nuestro ordenamiento bailamos algún criterio dei legislador
tp puede reforzar estas consideraciones. Vamos a ver aisladamente cada uno <le estos puntos
it referencia y comprobaremos que unas veces se acude a Ja presunción de fraude mientras
<pe otras se estima que 2a falta de equivalencia afecta directamente a la naturaleza del
Algunos datos de la trayectoria histórica de la doctrina de la acción pauliana
Encontramos en nuestro estudio dos momentos de ia trayectoria de nuestra
|tauliana en que se entendió la falta de equivalencia de las prestaciones como
;idíi del fraude: la Escuela de los Comentaristas, y ia obra de Hevia Solanos.
La Escuela de los Glosadores (Accarsio) y la doctrina de tos Cúmenmrlstas (Bártoíü y
del Maitw)
Aeeursio, distanciándose ei* esto úd Derecho romano glosado, afirma que no
casos se verifica la exigencia del elemento subjetivo del fraude, y pone como
e! caso de adquisición de un objeto a un precio inferior a su valor efectivo. En este
solamente/ra&y re y tiofraas consilio9 lo que lleva a Aecursio a determinar "guia
esse dolus et potest non es$e'mr Esto le lleva a distinguir dos supuestos en que
*
e
*te £§ revocable por fraude: iú Cuando el precio es inferior al real; y 20 Cuando se
AHD MORTARI; L'úzione revocatoria nella giurisprudenffi meéievale, Universitá
* 1962 s. 208-209,
ií jtisío precio pero con ánimo de sustraerlo del alcance de los acreedores"4.
Bartolo de Sassoferrato, jurista de la Escuela de los Comentaristas, proponía
d§ quien adquiere un bien por la mitad de su valor. Los acreedores del enajenante
en este caso impugnar la mitad del contrato según las regias de los contratos onerosos
ta oíra misad aplicando las de fas enajenaciones gratuitas25. Para Bartolo, señala Piano
u el defecto de equivalencia entre el precio pagado y el valor de la cosa vendida
sobre la naturaleza jurídica del acto de transferencia.
El comentario de Ciasen del Mamo al título De octümiints de las Instituciones
k Jastiiiiano ha sido reconocido como la conclusión de la doctrina de ios comentaristas26.
Según Piano Mortari la aportación de esíe jurista a la técnica de la prueba del consHium
te cmmtió precisamente en extender el campo de acción de los criterios de las
de fraude27. Gíason del Maino estimó que otra medida para valorar el carácter
o so de la compraventa es la diferencia entre el vaior del bien enajenado y la
pagada como precio28.
n
 Ya ío vimos al tratar la cuestión del desarrollo de la acción pauüam. Así lo explica
«ANO hlORTARI {Vazi&ne^., pág. §2).
HAMO MORTARI; L'úzione revocatoria neüa giurisprudenta medievaíe, Universitá
a, pubbiicazioni ¿ella fetcoltádi ghírisprudenza, 43, Milano, 1962, págs. 187-189.
se refería Bartolo al preponer este caso al problema que estamos analizando, sino a los
de prescripción de la acción revocatoria, que eran treinta años para los actos lucrativos
para las transmisiones a título oneroso.
3RTARI; L'azhme revocatoria neíla giurísprudenm medievales Universitá
icazioni della facotó di gíurisprudenza, 43, Milán, 1962, págs. 205-220,
iasea ú&l Maino recogió ia discursión de ios glosadores acerca del concepto de
: attuqae la mayoría están de acuerdo en que el fraude hace referencia siempre a la
ié del deudor de lesionar el crédito de sus acreedores, añade que para otros hay que
e n t r e
 ^°^° íe íe i í i eaU> subjetivo del fraude) y fraude (daño objetivo). Así, Accursio.
esto segün te explicaciones de PIANO MORTARÍ en L'azi&ne revocatoria neila
^nk mediev&te (Unlversitá di Cataaia, pubbiicazioni delia facotó di
, 43, Milano, 1962,
WANO MORTARÍ; L'úzi&fíe.*.* pág. 215.
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12. La obra de Hevia
A partir de los textos de las Partidas vigentes en la época y la doctrina de ios
gtesadores, Hevía Bótanos detalla en la Curta Phiiipica una serie de presunciones de fraude
pe facilitan ia impugnación de ios contratos realizados por el deudor. Así, se presume el
kmig, entre otros casos* cuando el deudor enajena, sea sus mejores bienes, sea la totalidad
onoyor parte de éstos, por mucho menor precio de lo que valen, bien en un único acto, bien
m sucesivas transmisiones, y aunque sea por título oneroso, como de venta2**.
IX La Ley Hipotecaría de IS6I
Uaa de las presunciones de complicidad del segundo ad^uirente en el fraude
establecidas en el artículo 41 de ia ley hipotecaria de 1S61 era la siguiente: "Se considerará
dpmeedor del inmueble o derecha real, cómplice en el fmude de su enajenación en el caso
segundo num.2& del art.37: („„) 20 Cuando hubiere adquirido su derecho bien
del deudor, bien de otro poseedor posterior, por la mitad o menos de la
del justo precio", Y comenta Gómez de la Serna30: %.) da lugar a sospechas
de que ha sido participante en el fraude. El registro qué le pone de
el día exacto y próximo en que ia enajenación anterior se hizo, y el menosprecio
tm i¡m h finca de nuevo se enajena* serían motivos para fijar su mención y hacerle entrar
m investigaciones si tuviera completa buena fé. Cuando no lo hace9 o lo hace mal, la Ley
la presunción jurís et de jure de que ha sido cómplice en el fraude".
as referencias por parte de la doctrina
También en nuestra época se han pronunciado algunos autores nacionales y
s^ranjeros en favor de considerar las enajenaciones a bajo precio como fraudulentas o como
S; Curia Phüipica, Laberintho de Comercio Terrestre y Navul, 1790,
SERNA; La Ley Hipotecaria, conientüda y concordada con la
española y extranjera, Madrid, 1862, pág. 686,
manifestación del fraude.
Como anunciábamos en la introducción* el Profesor Morales Moreno ponía
&m& ejemplo de acto en sí misma fraudulento o lesivo 4el derecho de crédte©, la enajenación
ralbada por precio notoriamente inferior al de mercado31. Los criterios de impugnación
w son, sin embargo, objetivos sino que aplica criterios subjetivos ($e está refiriendo al
Derecho vigente), sí bien indica que sería suficiente con probar la conciencia del daño que
seita fas partes al contratar.
El Profesor De Castro, al estudiar la acción pauiiana explicaba que el criterio
Ésenntiimdor del régimen jurídico aplicable es la naturaleza gratuita u onerosa del acto
ifif íigimdo. Y a este respecto señaló como nota diferencial del acto gratuito la falta de
c®ür®pre$ta£ión total o parcial por parte de la persona beneficiada32* ¿Podemos incluir
emre Sos negocios con falta de eontrapre&tación parcial los contratos onerosos con notable
líbrio de las prestaciones?
Aunque no se pronuncia directamente» encontramos en el estudio de Frada
Mtez sobre ia OEerosidad y gratuidad de ios mtm jurídicos una idea orientada en este
tfe El autor señala que lo que caracteriza, en principio, la distinción entre el acto &
o ocroso y el gratuito es la ruptura del equilibrio en la composición económica de los
ímmhs afectados, y <¡ue la ley tiene prevista la acción pauiiana, entre oíros medios, para
esta mptum de equilibrio no perjudique a terceros?*.
ES MORENO; Enajenaciones de bienes en fraude de acreedores, conferencia
pronunciada el 25 de marzo de 1992 en el seminaria sobre Problemas jurídicos de los
*& fraude de acreedores* organizado por &1anageineitt Forum España, S. A.
u£ CASTRO; La acción pauiiana y la responsabilidad patrim&niaL Estudio de los
** 1.9»
 y u n del Código civil, R.D.P., 1932, págs. 222-223.
& GONZÁLEZ; La onemsidgéy gratuidad de los ocios jurídicas, conferencia
ios A.A.M.N., XVI, 1968, págs. 255-393, pág. 270.
En cnanto a la doctrina de autores pertenecientes a sistemas cercanos al
o, merece destacarse la elaborada por Ghestin, ÜIÍO de los más prestigiosos juristas
s y autor de un trabajo sobre ía acción pauliarta34. El Cade dedica tan sólo un
, el art. i. 167, a ía regulación de la acción pauiiana. limitándose al enunciado de la
Ha sido tarea de doctrina y jurisprudencia elaborar las necesarias adaptaciones del
general & los casos pardciilares, presumiendo generalmente el fraude cuando se trata
te gratólos. En este sentido Ghestin distingue, a efectos del ejercicio de la acción
, entre actos gratuitos y actos que no implican disminución del patrimonio del
'* Teniendo en cuerna el régimen particular de los actos a titulo grautuito -comenta
ift- es necesario calificarlos. Y es ese intento, el autor opta por un concepto amplio de
que comprenda los coniratos en que exista un notable desequilibrio entre el valor
y el del precio pagado por él* ya que entonces el daño que se produce al tercero es
eñ comparación con el que -de otro modo- sufriría el acreedor35. Tiempo antes que
un autor alemán discípulo de Windscheid, T, Kípp, no dudaba en proponer la venta
como ejemplo de contrato oneroso en perjuicio de acreedores35
título del trabajo de GHESTIM al que nos referimos es La fraude paulienne {1978,
en una obra de homenaje a G.Marty, págs» 569-585).
*%*& f&ndemem de la distinctíon aurait pu conduire á une conception large du tkre
partículier un desequilibre important entre la valeur du bien aliené et la
payée par le tiers devrait justifier Uapplicati&n du régime des actes á titre
?Ü2?' ie ^ú$m*&ge du tiers étant alors beaucoup plus faibíe que le préjudice subi par le
» ^ Q | | E S T J ^ ; Traite de Dmit civil, (Les obligmions. Les effets du contrmh Parfs,
de Efroit et de Jurisprudence, 1992, pág. 688; y, en términos semejantes,
, 1978, en Mélmges dééiés á G. Marty, pág. 575). El jurista admite
de su opinión personal, la jurisprudencia emplea un concepto estricto de
; impugnación de fas actos "infraudem creditommn, en Derecho romano y en
£>erech& alemán, con referencia al Derecho español, en la R,D,P., 1924, pág.
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IHJ» Peí Derecho y del Derecho
nuestras normas de Derecho civil, ninguna permite afirmar que el
manifestación del fraude. Sin embargo, iodirecíamente
*s eaettsuramos en el artículo 622 CC*7 na apoyo iegal ai que referirnos. Para eíio, veamos
a te vez un precepto de la iegge faííimemare italiana con ei que encontramos un cierto
paralelismo. El &rt. 67-1-1s Iegge faliimenmre condene un régimen excepcional para aquellos
£0ntrato$ onerosos en que las prestaciones acordadas o ios obligaciones asumidas par el
fflkh sobrepasen notablemente aquello que a él le es dudo & prometido. En el precepto se
dispone la presunción iurís tarmmi de fraudulencia de este® actos cuando se realicen en ios
anteriores a la declaración de quiebra. Del mismo modo que se lia estimado
fe a los actos gratuitos en qae se aprecia cierta onerosidad el régimen del ait. 67-i-l0
!ig§efaMimefflare, por ejemplo a la donación moda!**, iaos ha parecido posibie -a la inversa
m nuestro caso- trasladar el régimen del art. 622 CC a los contratos onerosos en que existen
atisbos de gratuidad, a efectos del fraude de acreedores. Esto permitiría aplicar ias reglas de
te contratos gratuitos en la medida en que una de las prestaciones exceda respecto del valor
Por otra parte, en el ámbito de la quiebra en nuestro país se ha observado esta
ilidad. En el Anteproyecto de Ley concursal de 1981 estaba prevista, entre las acciones
& reintegración de la masa <le la quiebra» una acción de anulabiiídad en aquellos supuestos
£8 pe el deudor quebrado hubiere enajenado dentro del periodo de retroacción y a título
«tem$a alguno de sus bienes si la contraprestación fuere inferior en más de una tercera parte
?a!or de los bienes en el mercado. La acción podía enervarse si se probara que no se causó
Per dio perjuicio a los acreedores. En el Anteproyecto de Ley Concursal español de 1983
también una disposición referida a los contratos onerosos esi que existe una
roblemas que suscita ia interpretación de este precepto, nos remitimos al
a ia donación modal,
ñ
 este sentido, SANDULLI estima que el precepto es aplicable a la donación modal
existe manifiesta desproporción entre el valor de lo donado y ei de ia carga o
impuesto a! donatario (Gratuita deíí'attributione e revocatoria falümentare* ed,
ovene? 1976* pág, 207)» EE íiaiia no existe un precepto paralelo a nuestro artículo
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falta de equivalencia de tas presiaciones. Se trata del art. 192 del Anteproyecto, que
declararla ¿mutables los actos de enajenación a título oneroso realizados dentro del período
$mma€€ién cuando la contmpresmcién a favor del concursado na alcance la mitad del
yritor real de mercmf& de los bienes o derechos transmitidos, salvo que se pruebe la ausencia
áp efectivo perjuicio para ios acreedores en c&so de mantenimiento de la eficacia de estas
. El úáqutrente podrá mantener la adquisición satisfaciendo en dinero la
de valor. Según la propuesta de anteproyecto de ley concursa! de 1996, se
ían revocables los actos perjudiciales realizados por ei deudor en ei año anterior a
la tóaraeion de concurso (art. 92}, Como vimos» este sentido se orienta también la
ínierpratación que hace un sector de la doctrina reciente dei vigente art. S7S CCo, de manera
p* en lugar de trátese de una retroacción absolum de los efectos de la quiebra, se aprecie
la retroacción relativa sólo a aquellos actos lesivos.
También en Derecho británico se reconoce la posibilidad de declarar ineficaces
issatíes de enajenación realizados por el deudor sin percibir a cambio un valor equivalente,
tes acterto, el legislador unifica bajo la categoría de transactions*9 &t un undervalue tanto
donaciones
 u otros negocios sin contraprestaeion, como aquellos contratos en que se pacta
to precio significativamente inferior ai valor de la prestación a qye se obliga ei deudor40.
&i \m procedimientos concúrsales se concede a los acreedores una facultad para solicitar la
¿tefcuración de ineficacia de estos actos siempre y cuando hayan sido realizados en lo que
"the relevant time"41. Si el procedimiento fuera extraconeursal, la impugnación de las
m an undervalue requiere que se pruebe la intención de defraudar del deudor.
término tmttsúctían se toma en sentido amplio y abarca todo tipo de relación
o trato, formal o no, entre ei deudor y un tercero (BERRY / BAILEY / SCHAW-
K Personal Insolvency* Law and Practice, second edition, Butterworths, 1993, pág.
xpHcan que el concepto más restringido (settlemem) empleado en la antigua
Mty Act de 1914 ha sido abandonado).
5
 Artículo 339 Insolvency Act de 1986. La normativa de la fnsolvency Act se aplica tanto
a lns
*encia individual cómo colectiva.
artículo 341 de la Insolvency Act de 1986 indica qué se entiende, en los distinios
*" "momento relevante** Así, para las tmnsaetions at un undervalue es ei periodo
s años anteriores a la fecha de la presentación de la solicitud de la declaración de
veñeia; plazo que se extiende a los cinco años previos a la solicitud si ai tiempo de
eí
 deudor era ya insolvente o devino por ello en estado de insolvencia (la insolvencia
se presume iuñ's tantum en e&te periodo).
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3$g libera ai acreedor de tener que probar el ánimo fraudulento daí tercero4-: sólo se
tgge a los terceros que son de buena fe y contrataron J&r vatue {por ei valor de ia cosa).
No solo en Italia y Gran Bretaña; también en Suiza hay un régimen separado
alas contratos onerosos en que existe notable desproporción entre las eomraprestaciones,
é afílenlo 286 Loi Fedérale sur ia poursuke pour dettes et taj&ilíke (1889) se declaran
65
 los actos de disposición celebrados por el deudor a título gratuito en ei año44
al embargo infructuoso o a ía declaración de quiebra45. Ei mismo precepto
a la donación aquellos actos onerosos por los que ei deudor ha aceptado un precio
•mabkmeme inferior ai valor de la prestación.
En Francia, donde como en Italia y en España se regula separadamente la
revocatoria de la quiebra y la revocatoria ordinaria46, encontramos entre las normas
Tfigulateas del procedimiento de quiebra una que permite a los acreedores impugnar aquellos
«nitratos onerosos por los que el deudor asumió obligaciones que excedían notablemente de
por la otra parte47.
Árt. 423 de la Ins&lveney AcL
is
 Antes de ia reforma de 1994 que ha entrado en vigor en 1997 se declaraban nulos.
M
 Antes de la reforma el plaza era de seis meses (reforma de 1994 que lia entrado en
enero de 1997),
* ia acción revocatoria o pauliana^ única sea quien sea el deudor {individual o colectivo,
civil o mercantil), es considerada como acción procesal* distinta de la acción de impugnación
»* ÍFRITZSCHE / WALDER; Sckuldbetreibung uncí Konkurs nach schweizeñschem Recht,
B* Sehsilthess Poiygraphischer Verlag Zürich, 1993, pág. 64).
^ regulación separada ÜO es obstáculo para que se reconozca que el fundamento de
de nulidad de la quiebra coincide con eí <ie ia acción pauliana, llegando incluso
como una acción paisliam reforzada (DEVEZE y SAINT-ALARY-HOUIN;
iñJ&
risCíúSseur^ 5, 1988, civ.t fi^;. 399 págs* 4 y 5, n. 14).
Sin embargo, antes de que fueran derogados dsl Code de Comrnerce los artículos que
las acciones de nulidad de la quiebra para pasar a regular el procedimiento en leyes
, AUBRY y RAÜ (Cours de Droií Civil Franjáis, d!aprés la Méthode de
i tai86* 5 a ed-^ l^7" 3París* Pá^* 2 3 ^ e x P l í c a f o a n «lue l a acción de nulidad de ia quiebra
I ^ lina naturaleza ^peciai y distinta de la propia de ia aceten pauliana ordinaria*
"^ata del artículo 107 de la ley n° 85-98, de 25 enero 1985, reiative au redressement
iúilmhnjudiciGires des entrepríses. Decida nulos los.actos que se enumeran en el
s l e mPT e y cuando se hubieren realizado después de la fecha de cesación de pagos
subjetivo que movió a! deudor a teatorios, o de
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sentencias del Tribunal Supremo
#B
f ¡I peeio cuando trarn de probar el fraude logrado mediante compraventa, Así fite^  por
f !o, en las demandas que dieron lugar a las sentencias del Tribunal Supremo de 30
1^25, de 23 febrero 1934, de 2i junio 1945* de 4 m&y© 1950, de 31 marzo 1965,
1966, de 3 jimio 196?, de 29 m&yo I9S5S de 17 julio 1990, de 3 octubre i99i,
k B enero 1992, y de 6 abril 1992, Aunque de ningún modo podemos hablar de una
ía íkvorafole a extender la objetivación del fraude a los contratos onerosos en que
íbrio de las prestaciones, sí tetamos al menos úo& sentencias en las que
Hssffio A\m Tribunal r^onoce obiter dicta la pa&ible objetivación. La primera de ellas, y
a t ó interesante* es la sentencia de 3 ée junio de 1967. Vigente aún la L.A.Ü, de 1956,
y por tasto, la prórroga forzosa de los arrendamientos, el deudor arrienda ei único piso de
m pfspiedad y un inmueble en el que se estaban realizando una serie de obras a eargo del
^mandante (origen del pleito), Y arrienda a tan bajo precio que queda insolvente frente al
« e f a demandante por ei disvalor de los inmuebles que supone la prórroga forzosa del
arrendamiento acordado en tales condiciones. El acreedor solicita la rescisión del
«ndamíento por fraude de acreedores- En Primera Instancia se estimó la demanda. La
liencia revoco la anterior y absolvió a la parte demandada. La pane recurrente en
defendió la aplicación al supuesto del artículo 1.297-1 CC4*. El Tribunal Supremo
timé haber lugar y declaró rescindido el contrato por fraude de acreedores, que consideró
^ado con independencia de la aplicación o no de la presunción de fraude del artículo
CC4y. No obstante, quiso pronunciarse el Tribunal en sentido de afirmar que sería
fwé de ellos directamente la insolvencia o no.
La defensa de la aplicación al caso del art. 1.2971CC se hizo en estos términos: "que
******* cómo el legislador, en el mtíctdo 1.297, presume celebradas en fmude de
^°
F
 ?»6W» contratos en los que el deudar disponga de sus bienes & título gratuito,
&® resulta (...) el otorgamiento de aquél extraño contrato en el que todo el
f
 w que puede obtener es el de 600 pesetas: C - -)-" (motivación del recurso de casación
' tar a la S.T.S. 3 junio 1967),
el Alto Tribunal que dadas Iss condiciones en que se acordó el contrato
del bajo precio se concedía al arrebatarlo una facultad ilimitada de subarriendo que
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licar el mt» i .297-1 C€ en el cas© que se estaba
Más reciente es la sentencia de 6 abril 1992. En ella el Tribunal Supremo
la Sala de lo civil §síá aplicando el artículo U i I CG llegando a alcanzar cuotas
j$€tut$i'0ítjeihiéd€td si el perjuicio se ocasiona por simple culpa civil o impremeditación* Se
uata de un caso en que, interpuesta tercería de dominio en proceso de ejecucián de bienes,
¿ aereedor ejecutante reconvino impugnando eí contrato de compraventa en base ai cual se
la tercena. La compraventa tenía por objeto una &ave industrial, único bien
e la sociedad deudora, y por precio el de tres millones y medio que se daba por
, si bien la tasación del inmueble para subasta pública alcanxó los seis mitones y
medio. La compradora y tercerista era la esposa dei difunto socio y cuñada del que era único
sacia en ei momento del embargo. La Audiencia revocó la sentencia de Primera Instancia y
ítetiiiió ia demanda, estimando la reconvención y declarando la rescisión de la
«praveiua por fraude de acreedores. En casación no hubo lugar.
ÍILS, 1 | legislador de otras áreas
Otro detalle se puede resaltar a estos efectos en el ámbito del Derecho
ero. Del Derecho Fiscal se ha dicho que actúa no sobre ios actos o negocios jurídicos
sobre el sustrato económico ú& esos negocios, debido al necesario control que
fesempefe sobre la actividad económica de los particulares31, A efectos impositivos se toma
^ cuenta to que la ley denomina la verdadera naturaleza jurídiafi2 del negocio. Lo que se
& permitía obtener tina sofererenta nyeve veces superior a ía que él se había obligado) se
poseía u&a "real desvaiorizúcién, en perjuicio expresamente buscado de sus acreedores7
** única finca que poseía ía demandada para responder de deudas vencidas líquidas y
l en h fecha en que se confeccioné el contrato* (2o considerando de la S.T.S. 3
l
declaró que es petfectamente invocúbte ia aplicación de este artículo? euundo, a través
ws medios oportunos, en este caso las deducciones tratadas en el Considerando (,. J» se
mw<m situaciones análogas a las descritas en él (S.T.S. 3 jumo 1967),
i
 to reeuerda Uría, según ARECHEDERRA {La equivalencia de las prestaciones
w&emcho contractual, ed. Monteeorvo, 1978, pég, 108).
art. 25 de la Ley General Tributara; art. 2 del Texto Refundido de la Ley del
rt Tmmmísion^ Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados y art, 2 del
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&g&plkado en sentido de qm siempre que se obtengan unas afectas patrimoniales ünáíog&s
s tes tfectos que se deducen de ios hechüs tipificados comú impünibles por la ley, se puede
mnsidemr realizada el presupuesto tipiar*, Esta nota del Derecho Tributarlo confirma que
a efectos jurídicos la calificación del contrato puede tener distinta repercusión en ta relación
p&rtes que frente a terceros* ya que en ocasiones, cuando entran en juego otros
K el legislador puede atender a ios efectos patrimoniales del negocio.
IV. DIVERSAS CUESTIONES EN TORNO AL MECANISMO DE LA OBJETIVACIÓN
Si se admitiese en nuestro ordenamiento la posibilidad de objetivar el fraude
m los contratos onerosos realizados por el deudor con incremento de su insolvencia debido
aia manifiesta falta de equivalencia del va te de las prestaciones, surgirían cuestiones como
las siguientes, a resolver.
IV.t. ¿Cuáles san ios efectos de la objetivación? Por poner un ejemplo, pensemos en Juan,
tactor de Andrés, qm vende a Pedro el único bien de su propiedad -una finca- por la mitad
és su valor de mercado. La cantidad adeudada por Juan a Andrés equivale al valor de
ffi&cado de ia finca* No se ha probado que Pedro tuviera conocimiento de ía existencia de
fe «leuda. Ya en el patrimonio de Pedro, se produce un incendio de ia finca que disminuye
5« mlot en utm cuarta parte. En ese momento, Andrés impugna la enajenación hecha por su
\ Juan# probando que no dispone de otro medio para hacer efectivo el cobro de su
la insolvencia de su deudor se desprende directamente de la transmisión de ta
ímea, pues la vendió por la mitad de su valor* ¿Procede aplicar los criterios de objetivación
¿el fraude? ¿En qué medida?
Ei supuesto re&ne ínieialmente los presupuestos para ia objetivación del fraude.
y la consiguiente depreciación de la finca no hubieran tenido lugar, el contrato
que la desarrolla.
NAYAS VÁZQUEZ; Interpretación y CaUficacién en
l \ ) , en Comentarios a ia Ley General Tñbutana y
e a Fernando Sainz de Bujanda, I? Instituto de Estudios
Tributario (art. 25 de
para su reforma, en
, 1991, pág. 402.
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& compraventa podría estimarse objedvamente fraudulento y revocable, de manera que el
buena fe estarla obligado a reintegrar el patrimonio del deudor con el
p e a él le ha reportado ei negocio. Podría también optar por pagar el
¿fáJi&K o bien por reintegrar ei bien recibido en ei patrimonio deudor a cambio de que se
•t devuelva lo que entregó por éi. En ningún caso quedará perjudicado el adquire&te de buena
fe más alia de lo que estaría si no se hubiera llevado a cabo e! contrato, Pero $i se prueba
pe el adqufente tuvo* al menos» conocimiento de la intención del deudor de evadir su
jairimoniü de] alcance de los acreedores y aun así consintió en la adquisición, podrán
«piiearse ios criterios subjetivos del fraude (con los consiguientes efectos perjudiciales para
ú aéepif-etile, que debe restituir pero rsada le garantiza ia devolución de lo que entregó a
SI la impugnación es posterior a ia depreciación de la finca, como los efectos
íe la objetivación dei fraude sólo alcanzan al lucra real del adquirente en el momento de la
mcación, no quedará éste perjudicado más allá de lo que estaría si el negocio no se hubiera
rafeado. En el caso propuesto, habría lucro por valor de una cuarta parce del valor del bien
«n el moraiente de la compraventa (se adquirió por la mitad de su valor pero se perdió por
ia cuarta parte del valor).
i $1 bsyf® precio que se ofreció al adquirente fue decisivo para moverle a
Los motivos que movieron a comprar no deben suponer obstáculo para la
del fraude, porque -en todo caso- el patrimonio del comprador experimentó un
con ei negocio, y $ók* a este incremento afectará ia rescisión. De admitirse la
reentramos dos textos del Digesto que se refirieron a esta cuestión. Se trata de
en que el tercero adquireníe es consciente dei fraude, y que reproducimos porque
en cierto modo la cuestión. Uno de ellos es de Paulo, y está recogido en D, 42T 8,
asi: nSi el deudor hubiere vendida en fraude de los acreedores por menor precio un
comprador que le sabía, y luego lo reclamaran aquellos a quienes se les da la
m revocar la venta, se pregunté, ¿deben restituir el precio? Précuto estima, que
se ha de restituir el funda, aunque na se pague el precio; y se resolvió por
? €®®fi>rme a la opirúén de Préculo". El otro, de Venuleyo, en IX 42, 8* 8, matiza
^
 3tSe puede colegir de e$t&t que ciertamente no se le ha de devolver al comprador
precio; pem se puede decir que este asunto ha de ser examinado con
rausa ante arbitro^ a fin de que, si el dinero pagado existiera en los bienes,
sea devuelto, porque nadie es defraudado de este modo'1 {Versión del Digesío
GARCÍA DEL CORRAL, Barcelona, 1892),
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parece que debería perniirírse al adquiríate optar -como venimos diciendo- entre
por el enriquecimiento* 0 devolver la cosa y que le sea devuelto el precio que pagó
ptúh* o &Í£ñ saldar directamente la deuda del transmíteme,
ftf J. ¿Y cuando el deudor enajena por el menor precio de les ofrecidos55» pera precio
t£|í2ivafeflte al valor de la cosa? Ei hecho de que se haya vendido por ei menor precio de
fcs tsfreeidos es irrelevante a efectos de la objetivación del fraude. No puede alegarse más
pe la noíabie diferencia entre el valor real del bien (valor del bien en ei mercado) y el
pedo* Si no existe un desequilibrio manifiesto» no procede la rescisión del contrato oneroso
salvo que se pruebe el elemento subjetivo del fraude. Si, por ejemplo, se ofrecieron precios
stiperíoies al valor deí bien en el mercado, y el deudor optó por contratar con quien ofrecía
é valor de mercado, IK> hay indicios de fraude por ello porque no hay perjuicio. Nadie tiene
;ién de incrementar su patrimonio36*
IVA ¿Qoé criterio puede proponerse como parámetro para la objetivación del fraude?
que puede servir aquí la medida prevista para la rescisión por lesión en los
celebrados por el tutor o por eí representante del ausente (art. 1,291-1° y 2° CC)_
& tate de ía lesión en más de ía cuarta parte, qxm coincide con la medida de la rescisión por
1 pregunta es formulada por X. D^ORS (El interdicto fraudatorio en el Derecho
Clásico, Cuadernos del Instituto jurídico español en Roma, n° 25, 1974, págs. 121-
en torno a la concesión del interdicto fraúdateme y el iustum pretium en el Derecho
y se pronuncia eí autor en favor de considerar fraudulenta ¿da venta, siempre que
produzca una lesión a los derechos de crédito de ios acreedores y que a ia vez ei
"Várente obrase con scienü&fraudis.
kt *teriTia dominante ha negado siempre que ei deudor tenga que aceptar los posibles
f€meittos de su patrimonio que se ie ofrezan. Las opiniones de algunos autores pueden
**fe en la obra de MARTíM RETGRTILLG, La lucha contra el fraude civil. (La acción
*
Hm<$ f&Qsch ce . , 1943, Capítulo VII).
• a ea Derecho romano se negaba que el deudor insolvente tuviera obligación de
l t ^
n t a f s
^ patrimonio cuando se le presenta la oportunidad. Así se desprende de un texto
en D. 42, 8, 6: fíMa$ el que, pudiendo adquirir alguna cosa* na hace por
no está comprendido en este Edicto; porque este Edicto se refiere a los que
su propia patrimonio* no a tos que obran de modo que no se hagan más ricos w
«teí Digesto anotada por GARCÍA OEL CORRAL, Barcelona, 1892).
hereditaria (arf. 1,074
ft\5. iQ^é criterio seguir cuando existe diferencia entre el precio declarado y e! precio
pactado realmente? A nuestro juicio, debería tenerse en cuenta el precio realmente pagada,
a pe lo que pretendemos es que la revocación de lugar a la restitución del enriquecimiento
«al qye al &d«pire«ie de buena fe le ha reportado el contrato* Hay que íetier en cuenta que
as ésta una práctica frecuente de la que no resulta directamente e! perjuicio para los
acreedores sino para el Fisco. Sin embargo, creemos que los demandados deberán probar que
m realidad se pago más de lo que se declara en ia escritura58.
V. CONCLUSIONES
En relación con los contratos onerosos, observamos que podrían provocar una
feslés áe! derecho de crédito, con independencia de la buena o mala fe de las partes, cuando
HÜ deudor insolvente enajena uno de SÍIS bienes a muy bajo precio, Somos conscientes de que
ssisteel supuesto más extremo ai que puede extenderse la noción de fraude objetivo y, por
r^no, e! más polémico- No obstante, creemos que una transmisión onerosa de bienes podría
como objetivamente fraudulenta cuando existe un notable desequilibrio entre el
bien y el de la contraprestaeión acordada si -como consecuencia directa de ello- se
lesión al derecho de crédito de las acreedores del transmíteme.
ocasiones se ha considerado la partición como permuta que hacen entre sí los
ando uno su derecho sobre las cosas que deja a cambio dei que tienen los otros
a (así, por ejemplo, ei art. 1.420 dei Código de la Luisiana), Sin embargo,
^*»GARCÍA GGYENA comenta en SUS Concordancias... (II, Madrid, 1852, págs. 277-
* el artículo 924 úeí Proyecto de 1851, precedente inmediato del actual art. 1.074 CC,
e
^
a
 concepción de la partición, tomada del Derecho romano, que pretendió
a la venta o a la permuta a fin de emplear el mismo parámetro para la rescisión
íultra dimidium). Y en efecto, el Proyecto de 1851 prevé la rescisión de la
por lesión en más de la cuarta parte (y no en más de la mitad), criterio que se
a después en el Código civil.
HERAS HERNÁNDEZ {Jurisprudencia comentada* & F.5. de 3 de octubre
>.P., 1996, mayo, págs. 405-416, pág. 414)* sin embargo, el precio irrisorio
^
memiina
 & ausencia del elemento fundamental que impregna este negocio
cual es la equivalencia de prestaciones y m> puede aducirse que la irregularidad
*fc a la práctica habitual de la diferencia entre el precio escriturado y el real.
Ei estada actual de nuestro ordenamiento difícilmente nos permite llegar a esta
quizás el artículo 622 CC pueda servir como fundamento jurídica, por analogía,
pao «orno la! fundamento es débil. Ahora bien, de admitirse la objetivación, se diría que el
mtftzam impugnado podría revocarse sin necesidad cié prueba del consiímm fmudis en ia
'medida de! enriquecimiento, EJ tercero de buena fe podría también optar por e! pago det
1 2 I B A V - '
ITMÍÍO O por la restitución de las prestaciones al estado inicial (como si no se hubiera
effBffackdo)* En ningún caso puede quedar perjudicado el tercero más allá de lo que escaria
ú ¡m se hubiera celebrado el contrato. Como criterio para determinar cuándo ia
áqproporeión entre el valor de las recíprocas prestaciones es notable o manifiesta y pudiera
iiar ¡mar a la revocación por fraude objetivo, podría tomarse ei de la rescisión por lesión,
m h partición (art. 1.074 CC) o en los contratos realí&ados por el tutor o par el
repiesemante legal de! ausente {art. 1.291-1° y 2* CC); es decir, cuando se enajene por
pmeio inferior al menos en una cuarta parte del valor del bien* En caso de equilibrio
sufíeíeaífi (el precio acordado equivale o supera las tres cuartas partes del valor de la cosa)
f*á que probar el consilium fmudis para conseguir la revocación del contrato.
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V. La renuncia al legado
V.L De la adquisición del legado y ia renuncia al legado
V.2. De la renuncia al legado y ia tétela del derecho de crédito
VI, La renuncia a ia prescripción ganada y ia no oposición de ia facultad de prescripción
V U . Eí artículo L397 CC
VI, 2, La eficacia de la renuncia a la prescripción ganada
VL3. Supuestos de prescripción adquisitiva
3 .1 . E! deudor no opone ia prescripción adquisitiva
3.2. Ei deudor renuncia a la prescripción adquisitiva ganada
3.3. Plazos para el ejercicio por los acreedores de la facultad de oponer la
prescripción
3.4. Enajenación del bien no usucapido a un tercero
VÍA Supuestos de prescripción extintiva
4.1. Ejecución del crédito prescrito
4.2. Concurso de acreedores
4.3. Pago de ia deuda prescrita
Vil Í
• ^ a remisión de deuda y la renuncia al crédito
VIL i. No se identifica la remisión de deuda con la renuncia al crédito
VIL2. La naturaleza y algunos caracteres de ia condonación y de la renuncia ai
crédito
*H.3. Un tratamiento de la condonación lesiva «leí derecho de crédito. La irreíevancia
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de la renuncia ai crédito
La renuncia a derechos reales
L l . Si la cosa abandonada es un bien mueble y ha sido ocupada o si se traía
de un bien inmueble
1.2. Si la cosa mueble no ha sido ocupada {res nullius)
VIII.2. Los actos de renuncia a otros derechos reales
usioiíes
í INTRODUCCIÓN
Decía Potíüer <gue el deudor pudo renunciar a un derecha adquiridú en
$m¡ukÍG propio, pero no pudú con su renuncia menoscabar el derecho de un tercero1. El
ha sido recogido ea nuestro ordenamiento, que garantiza la tutela del derecho de
femé a los actos abdicativos del deudor insolvente. Con carácter general, el artículo
&2 CC establece que no es válida ia renuncia a los derechos reconocidos en la ley cuando
rjv@que a terceros (art. 4 CC antes de la reforma del Título Preliminar2). Estos actos son
temos, pero se distinguen de los actos típicamente Impugnables por ia patiliaaa en que
1
 POTHÍER; Tratado de las obligaciones (1824), en la versión castellana de Dupin-De
&s Cuevas, Ed. Beüasta, 1978, pág. 444,
ÍÍ pt^cedente lo encontramos en el art. 4o del Proyecto de 1851» pero en él no se hacía
a la renuncia lesiva para terceros, reduciéndose el texto a lo siguiente: *La renuncia
*
e
 Í8§ leyes en general no surtirá efecto. Tampoco lo surtirá la renuncia especial de leyes
Pfáhibiíivas; lo hecho contra éstas seré nulo, si en las mismas no se dispone lo contrario".
El art. 4 de la primera redacción del Título Preliminar de nuestro Código civil era,
^fftbargo, idéntico al 4 o del Proyecto de 1882 (SCAEVOLA, Código civil I, 5 a ed.,
M 2 , pág. 194). En él ya se tiene en cuenta el perjuicio de terceros: "Son nulos los
Recatados contra lo dispuesto en la ley, salvo los casos en que la misma ley ordene
/ Los derechos concedidos por las leyes son renttnciables, a no ser esta renuncia
el interés o el orden público, o en perjuicio de tercero"\ En cuanto a este último
SCAEVOLA (Código civil. I, 5 a ed., Madrid, 1912. págs. 203-204) interpreta que
quiere expresar en realidad es que hay derechos renundables y derechos
^wmcffihies y? etj cuanto al tercero, que serta arbitrario hacerle experimentar ios efectos
i g.®m ^xuncia que de ordinario desconocería. Tales renuncias tendrían casi siempre por
i #&* dtfmudar a lm acreedores, y a evitar esto es precisamente a lo que la ley aspira.
a nueva redacción del Título Preliminar (Decreto 1836/1974 de 31 de mayo), el
del art. 6 CC supuso alguna modificación del antiguo art, 4 CC, si bien el
precepto es e! mismo.
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i no hay uit tercero vinculado jurídicamente con el deudor3,
A diferencia de los actos de renuncia, no ofrece nwestro sistema ningún tipo
ién frente a aquellas manifestaciones de voluntad por las que el deudor rechaza una
ieídn que se le ofrece y a la que no tenía derecho4. Del Derecho romano se hereda la
ée que el deudor insolvente no está obligado a enriquecer su patrimonio para hacer
dectívo el pago de sus créditos5.
3
 El conflicto de intereses a que da lugar la enajenación fraudulenta no se produce
necesariamente entre el acreedor y el tercero adquirente; puede también producirse entre
apél y un tercero que se ve beneficiado por el acto sin intervenir en él- Tal es ei caso de
k renuncia de derechos hecha por el deudor insolvente (en este sentido, MORALES
[O, Enajenaciones de bienes en fraude de acreedores¿ conferencia inédita de 25 de
b 1992 en el seminario sobre Problemas jurídicos de los actos en fraude de
meed&res, organizado por Management Forum España, S.A.),
En cuanto a las omisiones de adquirir bienes a ios que se tenía derecho» CRISTÓBAL
{La vía panliana? Tecnos, 1997, pág. 109) señala que no son impugnables por la
revocatoria ordinaria no porque se trate de actos inherentes a la persona del deudor
«no porque no son actos de disposición. En esos casos señala que sería procedente el
prcieío de la acción subrogatoria. Sin embargo* nos sorprende que considere que no se
ebservan objeciones al ejercicio de la subrogatoria por parte de los acreedores para aceptar
fe tasación que se le ofrece al deudor.
%
 Como explica PUÍG PEÑA {Teoría de la acciónpauliana, R.D.F., 1945, pág. 484),
kamtión ha sido muy discutida. El Derecho romano excluía de lu Pauíiana aquellos casos
« h s que et deudor se niega a aceptar ciertas aumentos en su patrimonio, {*.*}. Un gran
smarée la doctrina posterior se adscribió a esta solución f...>. Pero posteriormente, sobre
# partir de DEMQLQMBE, gran número de tratadistas se inclinan por la solución
(.*.)* No obstante* el siguiente texto de COLÍN y CAPÍTANT {Curso elemental
civil, traducción de la 2 a ed. francesa por ia R.G.LJ. con notas de De Buen,
Y ecí* española, III, LE. Reus, 1960, pág, 95) sirve como muestra de cómo en Francia se
sgne en este punto ei Derecho romano: nLa acción pauíiana sólo se aplica a los actos de
€®P°fcrecimíemo* Por consiguiente, no afecta a los actos en virtud de los que el deudor ha
rtl5° ° se ha negado a enriquecerse. Esta regla tradicional tenía en el Derecho romano
mmimportancia considerable („.)".
Tampoco en Alemania se ha admitido la impugnación pauiiana del actú por el que el
rehusa simplemente una adquisición {KIPP, impugnación de los actos *injmudem
en Derecho romano y en el moderno Derecho alemán, con referencia ai
españ&l R.D.P., 1924, págs. 1-23, pág. 14).
K3&IBZ DE LA SERNA (La ley hipotecada, comentada y concordada...7 Madrid,
P%. 676) cita en este sentido una regla de tüpiano recogida en el Digesto, "Mwi
credit&res, cum quid non odquiñtur a debitore: sed cum quid de bonis
T y comenta; "En efecto, lo que no adquiere el deudor, no puede decirse que
'«je sufonttnu, ni que es un fraude ® los acreedores que no debían contar con to que
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Tornando estos dos aspectos como punió de partida (tutela dei crédito frente
ais actos abdicativos, de un lado, e inexistencia de ia obligación del deudor de increinemar
su píriií&mio, de otro), se hace necesario distinguir también entre ios actos de renuncia a
« t e con un claro contenido patrimonial (por ejempio, la renuncia al usufructo) y ei no
icio de una facultad (por ejemplo, quien siendo llamado repudia la herencia; o quien no
e i& prescripción ganada), También frente a estos últimos el legislador ha optado en
por proteger expresamente a los acreedores (arts. 1.001 y 1.937 CC),
así del criterio romano. Pero no siempre será sencillo distinguir estos
sspestos, que dejan cauce a ia intervención del acreedor porque afectan al patrimonio del
dador (art. L911 CC), de aquellos ©tros en que simplemente se manifiesta una voluntad de
M adquirir (como en la no aceptación de la donación) frente a la que ÍIO merece protección
6
. Por ejemplo, supongamos que el deudor renuncia a un premio de la lotería
no constituía laf&rtuna del que les estaba obligado*.
MARTIN RETORTiLLO (La lucha contra el fraude civil, (la acción
i 943^ pág. éñ) señala que siguiendo la tradición romana, algunas autores sólo
enreden ia Pauliana contra las enajenaciones y efectivas disminuciones activamente
por el deudor en su patrimonio, pero no cuando se negase a aceptar cienos
en el mismo.
SPIN (Manual de Derecha civil español, III, Madrid, 1970, pág. 323) opina que, en
a ios acios impugnables por la acción pauliana, el punto tal vez más discutido es
i de impugnar aquellos actos que no implican un empobrecimiento del
del deudor* sino una falta de enriquecimiento, como ocurre con las renuncias u
&f®$mne$ que producen la no adquisición de un derecho para dicho patrimonio*
HJIQ PEÑA {Compendio de Derecho civil español, III-i, Nauta, 1966, pág- 250)
i aspeaos de la polémica: en cuanto a aquellos actos del deudor que suponen
U su mrt4$mc*mimtú> alguna tratadistas han entendido que como ndel
de sus obligaciones responde el deudor con todos sus bienes presentes y
**~
m €ú
^
e
 ^ ^ %m a%u&l> ^ comraer la obligación, afectaba no sólo al patrimonio
sino al que pudiera sobrevenir.
E l i e s l e %
™MQ, CASTAN (Derecho civil español, III, 16a ed., Reus, 1992, pág. 332)
-*
16
 ^
e n t e a ! a docÉr
*
na
 anterior, hoy parece tener más partidarios la opinión
^
 esí
^
ma
 %m también ios actos del deudor que supongan una renuncia a su
t cuando sean fraudulentos, pueden impugnarse por la acción revocatoriai
claro es> W& no se referan a éereckm exclusivamente ligados a l& persona, La
queda abierta y requiere ei estudio de los distintos supuestos.
tifóte impugnarse la renuncia at premio?7
II. ALGUNAS DIFICULTADES PARA UNA SÍSTEMATIZAC3
DE LOS ACTOS ABDICATIVOS LESIVOS DEL DERECHO DE CRÉDITO
En un Intento de ordenar o sistematizar ei tratamiento de ios actos de renuncia
p r los Que eí deudor provoca directatfienfce un perjuicio al derecho de sus acreedores,
nopezamos con las siguientes dificultades:
I a . La pluralidad de los remedios, generales o especíales, que ofrece nuestro
. El artículo 6-2 C C , cuyo objeto no está claro8, parece recoger un principio
considerar fraudulenta la renuncia al premio de lotería hecha por un deudor
irfveme? Dice FERRARA (La acción pauliana, R . D . R , XV, 1928, pág. 137) que nunca
%$ fraudulenta la renuncia a un premio ée la lotería. Pero esta opinión nos parece discutible
á consideramos que desde que se compró el boleto nació del contrato aleatorio el derecho
apercibir la cantidad, sometido a la condición incierta de que coincida ei aümero del boleto
« e ! número premiado. Cumplida la condición, el comprador de! boleto es acreedor del
pemfo, y sí renuncia a é! no está omitiendo una adquisición, sino realizando un acto de
%í&idón de un derecho de contenido patrimonial. No obstante, habrá que estar en cada
««o a las reglas del juego: por ejemplo, se resolvía por sentencia del Tribunal Supremo de
-£ de mmembre de 1992 un caso relativo a la venta de un numero de la Lotería Primitiva,
ja empresa receptora de ios boletos, comisionista dedicado a la comercialización de la
«e&f Primitiva, no tramitó el de la demandante, que resultó ser el número premiado,
^gán tes reglas de funcionamiento de la Lotería Primitiva, publicadas en ei B . 0 . E . , sólo
* perfecciona ei contrato una vez que se tramita ante el Organismo Nacional de Loterías y
teta dei Estado. Se plantea el conflicto a efectos de determinar si el adquírente del
premiado puede exigir el cobro deí receptor del boleto, que es eí representante de
(véase el comentario a la sentencia en Cuadernos CMtm de Jurisprudencia
" 812, enero/marzo 93 , por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CÁNG).
WM VÁZQUEZ {Comentarios al Código civily Campiíacionesfamies, í, Edersa,
; ar t 6, pág. i iO; también en los Cúmentarhs a ía reforma del Título Preliminar del
SH£?/ ***** P ^ " UÚ" oMÚO e n e s í e úíúmo mbuÍ° P ° r C^STELLO SAEZ, Cuestiones
Te&ttttda ée derechos y 1& exclusión voluntaria de la ley: C), Revista General de
, 1995, págs. 49-58, pág. 5S) opina que en ei artículo 6*2 C C , el legislador se
f
 a
^
a e
^
o s
 casos en que la renuncia supone el desconocimiento del derecho ajeno
é
€mf€ürre m b* rwutncia a la patria potestad» o cuando se produce lesión a un derecho
k * ^m m V l í ? |rá ¿fe la renuncia na podría hacerse efectivo? como sucede en la renuncia
* fraude de acreedores.
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f gíneral. Los artículos LOO I y L937 CC, previstos parados supuestos particulares, sugieren
f -M sin ññ de cuestiones. Todo ello, junto al régimen de la acción pauiiana íart. LUÍ CC),
i
I v -e» sa cas©- el Derecho foraP, Seg&n algunos autores, el tratamiento de ios actos de
revocable) y es objeto simplemente del régimen del art- 6.2 C€ (el acto no es válido),
sentido se han pronunciado, |K>r ejempío, De Buen10 y Roca Sastre11- Sin embargo,
GULLON BALLESTEROS {Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia,
art 6» págs. 34-35) indica que pueden constituir objeto de la renuncia tanto derechos
thm de í&s que sea titular el renunciante* como derechos potestativos o facultades de
limación jurídica f—.J, los derechas eventuales (...), las excepciones que se posean
para enervar la reclamación de un acreedor o reducir su pretensión. Y, frente a estos
trechos reíasnciables contrapone otros que serían irrenunciables conforme al art. 6 CC:
*$m, por el contrarío, irremtneiablgs las situaciones de poder que constituyan al mismo
ikmpú un deber jurídica (patria potestad, etc.), y las facultades jurídicas que carecen de
independencia par estar unidas a una situación jurídica principal (p.ej., la de usar y gozar
&fam$aporsuprúpietañú)n, A diferencia de la opinión de Batíle Vázquez que acabamos
de exponer, no puede deducirse del comentario de Guílón que el art* 6 CC esté pensado para
supuestos COÍÍSO la renuncia en fraude de acreedores.
En opinión de ROCA SASTRE {La acción revocatoria de donaciones en la
A*D,C, 1962, págs. 3-1?, pág* 13) el artículo 340-3 de la Compilación
relativo a las donaciones en perjuicio de acreedores, hay que interpretarlo
y estimar que es aplicable a toda disposición a título gratuito. Y añade: "Los
de derechos, por ejemplo, se equiparan a las donaciones en este punto. Pero ía
ín de herencia y la renuncia a la prescripción ganada no entran en el campo de la
revocatoria, por ser objeto de tratamiento especial, respectivamente contenido en los
UEN, en las notas ai Curso elemental de Derecho civil de Colín y Capitant (4a
I* Rcus, 196G, págs. 149-150), ai estudiar eí fraude se manifestaba a fkvor de una
especial para el tratamiento de los actos de renuncia, cuyo principio fundamental
establecido en el articula 4& del Código civil (actualmente art. 6 CC). AI referirse el
al perjuicio de terceros sin mencionar el fraude, queda demostrado que para
la renuncia basta con probar el perjuicio. Añade: nÁ la misma conclusión conducen
artículos del Código civil, coma el LQ01, (...) y el 1.937, (...}"„ Y concluye; "ia
Í relativa a las renuncim no la creemos aplicable a las demás disposiciones hechas
gratuito". Para estas ultimas se presume el fraude {art. 1.297 CC)»
ambién ROCA SASTRE (La acción pauliana y el artículo 37 de la ley hipotecaria^
Kevkta Crítica de Derecho Inmobiliario, XI, 1935, pág. 512), coo De Buen, estimaba
a las renuncias perjudiciales a los acreedores (**>) algo distinto de la acción
derivado del artículo 4o del Código civil {art, 6 CCS tras ía reforma deí Título
del Coáigo civil en 1974).
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a ¿«teto de otros autores los actos de renuncia se pueden impugnar por ia vía de la acción
putea (por ejemplo, Cristóbal Montes1*, Moreno Quesada", Scaevoia14; o, en Francia,
Ctíin y Capitant13). En nuestra opinión, siguiendo ai Profesor Díet-Picazo, los actos de
(enuncia <áe derechos pueden tmiarse como las enajenaciones en fraude de acreedores, por
xk de ¡ffierpret&cién extensiva10** porque aunque en ios actos de renuncia el tercero no es
parte «a el negocio fraudulento, el conflicto de intereses se plantea en ambos casos entre el
acreedor y un tercero beneficiado por el acto.
2 a La segunda dificultad con que sos encontramos en un intento de
sistematizar el tratamiento del fraude en los actos abdicativos, es la diversidad de objeto y
etaos de cada acto de renuncia o repudiación (renuncia a derechos subjetivos, reales o de
ttéáitú: renuncia a facultades). Piénsese, por ejemplo* en la repudiación de herencia, o en
Ii renuncia al legado, y en sti contraste con la no aceptación de la donación (que no es un
11
 CRISTÓBAL MONTES; La víapaulima^ Tecncs, 1997, pág. 112.
13
 MORENO QUESADA {Comentario del Código civil, II, Ministerio de Justicia, 1993,
ara. I.29t, pág. 525; y en los Comentarios al Código civil y Compilaciones forales * Edersa,
XVÍI-2°, 1981, art. 1291, págs. 102 y i 93) día, entre los actos revocables, las renuncias,
V, siguiendo a"Dc Castro» estima qm son revocables por lucrativos los actos de renuncia a
& herencia, a la prescripción y a los derechos realesf perdón de deudas, pago de deudas
{Comentarios, „ , Edersa, XVII-20, 198 U art K297, pág. 193).
CAEVOLA {Código civil* XX, Madrid, 1904, pág,9G2) afirmaba en este sentido al
r el artículo 1,291-3° CC ío siguiente: "para pasar a la explicación de las frases que
el Cédigo en este número 3®, advertiremos que no se trata sólo de la enajenación en
de venta, sino por vía de donación y de cesión, y también* como indica el articulo
h Ley Hipotecaria, de constitución o de renuncia de derechas". Así, los Jueces y
ales deberán apreciar el fraude juzgando* en primer tugan los hechos mediante los
2 se realiza ía enajenación o la renuncia de bienes o derechos con que se contaba (pág,
i5
 COLÍN y CAPITANT {Curso elemental de Derecho cíw/, traducción de ia 2 a ed,
ftesapor la R.G.LJ,, con notas de De Buen, 4 a ed. española, III, LE. Reus, 1960* pág.
^ partidarios de un concepto subjetivo del fraude, se oponen a aquellos autores que han
fcto m la regulación de los supuestos de renuncia al usufructo, a ia herencia, o a la
J&tKaeién {artículos 622, 788 y tO53 del Cade) un apoyo para negar el requisito subjetivo
_ *&t«ie para la Impugnación de los actos gratuitos. No obstante, parecen aceptar que tales
—. f fenuncia son impugnables mediante la acción pauliana siempre y cimnéo de ello
* wt empofereeimfento ^^ dei^or insolvente ipág, 91* en reiación con la pág. 95).
!
" WBZ^pfCAZO; Fundamentes*.., II, Cívitas, 4a ed,, 1993, pág. 736.
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abdicativo); o bien podemos pensar en la remisión de deuda o condonación, en la
amela a la prescripción ganada (a la adquisitiva, o a la extíntlva). o al derecha de
límete que convierte en propietario pleno al nudo propietario; o pensemos, par último*
es ia renuncia liberatoria, por la que el comunero pretende evitar las obligaciones pmpter
r&n derivadas de su condición de copropietario renunciando a su parte.
Por estas razones, hemos considerado que la parte del estudio de la
iHJieúvacióií del fraude referida a los actos abdicativos requiere el análisis detenido de cada
w é& los supuestos de lesión del derecho de crédito, al menos de los más representativos,
entonces* a la ta de ím soluciones que aporta nuestro ordenamiento para cada caso,
extraer criterios de carácter general.
LA IRÜBLEVANCÍA DE LA NO ACEPTACIÓN DE LA DONACIÓN
La oferta de donación no supone un incremento patrimonial, ni siquiera
para el potencial donatario17. En consecuencia, Ja no aceptación de !a donación
altera en nada la garantía patrimonial de sus acreedores; es más, mientras la oferta
manezca, la no aceptación o el rechazo de la donación no produce ningún efecto jurídico,
único elemento relevante es la voluntad del donante de mantener o de retirar su oferta,
voluntad es ajena a la esfera patrimonial del potencia! donatario mientras na acepte,
existe fraude cuando el deudor se niega a aceptar la donación, porque no hay eventos
r la misma razón no procede et ejercicio de ia acción paullana cuando el deudor
se niega a aceptar ia donación18.
puede hablarse de an derecha a aceptar, sino de la mera posibilidad que se le
de consentir la donación. Por esta misma razón los acreedores no pueden aceptar ta
lugar del deudor por la vía de ia acción subrogatoria <&rt. i. 1 í i CC).
s
 COLÍN y CAPITANT (Cursa elemental de Derecho dviíf traducción de la 2 a ed*
con nofcas de De Buen publicada por ia R.G.L.J., III, 4 a ed«5 LE. Eeus, 1960, págs,
manifiesto que entre los acíos que suponen una negativa de enriquecimiento
no son impugnables por la pauliana, sólo puede citarse la negativa, parparte
'ffj & aceptar una oferta de donación que le haya sido hecha.
* NEZ ARNAÜ {La acción paulíana y la Ley hipotecaria^ conferencia en la
Matritense de! Notariado, 2 marzo 1949, resumen de!
-n el artículo Tercero y fraude en eí Registra de la propiedad* de Nüñez
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Distinto de la no aceptación de la donación es la repudiación d© herencia. Aquí
regla romana que excluía este acto de los revocables por entender que nadie
ligado a enriquecerse* y se permite que ios acreedores intervengan en defensa de su
is crédito por el artículo 1*001 CC20- Este precepto protege a ios acreedores
el acto de repudiación articulando una medida reparadora del daño:
"Si el heredero repudia la herencia en perjuicio de sus propios acreedores,
podrán estos pedir al Juez que ios autorice para aceptarla en nombre de aquél./ La
aceptación sólo aprovechará a los acreedores en cuanto baste a cubrir el importe de
sus créditos. El exceso^ si lo hubiere, no pertenecerá en ningún caso al renunciante,
sino que se adjudicará a las personas a quienes corresponda según las regias
en este Código".
este artículo se ha dicho qmpl&ntea uno de ios problemas mes interesantes
«la ÜG.LX, 1950, pág. 565) refiriéndose & la accién pauliana como institución de derecho
«míétudin&ño? explica que se aplicó siempre que existiera un desplazamiento patrimonial
M que produjera un perjuicio a tos acreedores; C*j~ Pero no se aplicó la rescisión por
fmude Ú ios omisiones, porque si la renuncia a un derecho ya adquirido disminuye la
í actual del acreedor, la renuncia a adquirir no disminuye el patrimonio ni la
que ya tema el titular del crédito.n
™ Has referimos en este apartado a la mera repudiación de herencia. Quedan excluidos
supuestos de renuncia onerosa de la herencia, o renuncia gratuita a beneficio de uno o
coherederos, Estos actos serán impugnables por las reglas generales de la
por fraude ya Que el Código civil no los considera como renuncia sino como
ién de la herencia <art. 1.000 CC). No así Ja renuncia gratuita hecha en favor de
coherederos a quienes debe acrecer la porción renunciada* pues se estima
renuncia (art. 1.000-3° CC)*
origen del precepto ño se encuentra en el Derecho romano, que consideró el
o como la omisión de una adquisición y le dio así el mismo tratamiento que a la no
de la donación <LAURENT, Príncipes de Droit civil, IX, i 873* en relación con
I Code civil francés, del que tomamos e! nuestro, págs. 544-545; GARCÍA
Concordancias.,., I!, 1852, en el comentario ai art. 831 del Proyecto de 1851,
; SCAEVOLA, Código cML... XVII, Madrid, 1900, art. 1.001, pág. 455; DiEZ-
¿G aceptación de la herencia por los acreedores del heredero (A.D.C*, 1959), en
sodios de Derecho Privado, Cívitas, 1980, págs, 381-386; GITRAMA, Comentarios
fáigo civil y Compilaciones forales, XIV-10, Edersa, 1989, ar t 1.001, pág. 231-232,
da una posible explicación sobre cerno pasó a ser tratado como un supuesto de
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odo el Derecha Civil por encontrarse en un punto donde entran en colisión los
que rigen la sucesión hereditaria con los que dominan el Derecho patrimonial a
-
1
. En efecto, en éi se descubre la primacía del interés de los acreedores del
llamad© sobre los principios propios del Derecho <ie Sucesiones; el precepto legal admite la
inmisión de un tercero ajeno a! caudal hereditario en las operaciones dirigidas a ta
istrÉ&uelón del mismo. En cuanto al origen de la norma, Scaevola nos remite al ait. 1*013
del Proyecto de 1882 que es muy semejante a la redacción actual* y al artículo 831 dei
ftoyecso de 1S51, del que es análogo en el fondo22. El artículo 831 del Proyecto de 1851
«mpleaba una redacción que admitía ia concesión a los acreedores de la facultad de acepiar
«n nombre de su deudor también cuando éste hubiese repudiado la herencia a título oneroso.
es el siguiente:
"Si et heredero, a&n sin mediar precia, repudia mfm&de de los acreedores,
pueden estos pedir al Juez que les autorice para aceptar !& herencia a beneficio de
inventario, representando al primero,/ En este caso la aceptación sola aprovechará
a los acreedores para el pago de sus créditos, pero no al heredero que repudió".
Pero nuestro artículo 1.001 CC, más que al artículo 83 i del Proyecto de 1851,
%?sreoe al artículo 78S deí Código civil francés, cuyo texto es el que sigue:
3rLes créancters de ceíui qui renonce au préjudice de leurs droitst peuvent sefaire autoriser enjustice é accepter tu succesion du chefde ieur débiteur, en son lien
etplace. fBam ce cas, la renoncíatian n'est annulée qu'enfaveurdes créanciers, et
jíisqa'é concurrence seulement de leurs créances: elle ne l'est pos au profit de
l*hentier qui a renoncé".
Es el legislador francés el que se desvia del
de tutela del derecho de crédito frente a la n
romano para adoptar esta
ííón de herencia; el art. 788 ha
2-PíCAZG; La aceptación de la herencia por los acreedores del heredero, en
Privado (Cívitas, 1980, págs. 379-437, págs. 379-380). Explica que en
Í-0G1 CC se cruzan las normas básicas del Derecho de obligaciones, que marcan
y extensión del poder de los acreedores, con las normas estrictas del Derecho
>&g. 3 8 1 ) .
Código dvU».9 XVII, Madrid, pág. 454.
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3o después por casi todos los Códigos modernos (Scaevola23). La mzén que
la ruptura can la doctrina deí Derecho romano es la consideración del momento en
eel llamado adquiere derechos sobre la herencia: en Derecho romano no los adquiere hasta
momento ée la aceptación; sin embargo, conforme al Derecho francés vigente tras la
óri el heredero adquiere derechos de contenido patrimonial sobre la herencia desde
Mece el causante y, así, de éi depende ia conservación de éstos o el desprenderse de
k En este último caso, se admite la acción pauliana Érente ai acto de disminución
.patrimonial {Bonníer24* Colín y Capitant*5). El Profesor Diez-Picazo ha localizado en la
Cüutume úe Non&andfa de 1583 un precedente del precepto francés26.
Como en Francia, también en nuestro ordenamiento está justificada la acción
M artículo 1.001 CC. El llamado, que tiene siempre derecho a repudiar la herencia (art. 988
¡OCh no podrá revocar su renuncia ana vez hecha {art. 997 CC). A diferencia de la no
aeepación de la donación, el acto de repudiación de herencia sí produce ex lege determinados
efectos jurídicos*7: el renunciante pierde su derecho a la herencia, se considera coma nunca
33
 SCAEVOLA; Código civil, XVII, Madrid, Í900, pág, 455.
^DONNIER; Juris Ctasseur, civil, 8, 1980, 1.
*
s
 Así interpretan el precepto francés COLÍN y CAPITAHT (Curso elemental de Derecho
traducción de la 2 a ed. francesa, con notas de De Buen, 4 3 ed. española publicada por
G,LJ*, iri, LE. Reus, 1960, pág, 95): el heredero que renuncia a ia herencia se
r^opobrece, su acto es, pues, impugnable par media de la acción pauliana.
DIEZ-PICAZO; La aceptación de la herencia..^ A.D.CA959, publicado en ios
m de Derecho Privado, Cívítas, 1980, págs. 379-437, págs. 385-386.
Aunque en Derecho romano se trataron de igual moáo, como omisiones excluidas del
© de la acción patilíana, la repudiación de herencia sigue hoy un régimen distinto. Na
ya con ia &mssio (aquellas conductas del deudor que implicaban cerrar su
a un posible enriquecimiento), porque del acto de repudiación se derivan efectos
e&ivQs del tmerés de los acreedores, mientras que no ocurre así con las meras
ípor ejemplo, la no aceptación de ía donación), que no producen en sí ningún
El llamado a heredar adquiere un derecho (a aceptar o repudiar); si repudia, fio sólo
, sino que deja de ser llamado y se considera que la delación hereditaria minea
EOOS; El destino de la herencia repudiada,R.&.í*^ 1995, octubre,
L923, pig. 900). Además, ese ius delationis supone ya un relativo valor patrimonial
«c lege al llamado a la herencia, pues ia titularidad de los bienes que ia integran
ira vacante o en situación jurídica de pendencia <a diferencia, de nuevo, con la no
n de ia donación). Así, ia repudiación^ en cierto modo» supone una pérdida de
^ a * patrimonial para quien estaba llamado, si el activo hereditario superaba al pasivo.
con ía consiguiente vacante en la titularidad jurídica que, por acrecimiento,
expansión en la titularidad de ios demás**, unas veces (art, 982 CC), o el
los herederos ab inféstate* otras. La única rasen capaz de justificar semejante
teneía de los acreedores es considerar quet desde el momento de la muerte del
&wsalmbienie surge ex íege un derecho en favor cieí llamado {ius defationis)39 yr por santo,
se «ementa es cierto sentido la garantía con que cuentan los acreedores para el cobro de
stts créditos (arí, 1*911 CC)30. Esto ha llevado a afirmar que el fundamento del ejercicio
fe fe acción es ei principio de responsabilidad patrimonial (O'Caliaghan31). Para otros el
roiemo está en la obligación del deudor de conservar la solvencia de su patrimonio
En Alemania, por ejemplo, no se admite la impugnación de I& repudiación de herencia
acreedores. Y, aun así, conceptuctfmente se reconoce -dice KIPP- que en estos
el deudor se desprende de una parte de su patrimonio, la que provisionalmente le
mmsp&ndie$e coma heretlera (Impugnación de Im actos "in fmudern credk&rum*, en
Bk romano y en el moderna Derecho alemán* con referencia al Derecho español,
, 1924, págs. 1-23, pég. 14).
8ELTRAN DE HBREDlA>€omentan& del Código civil, I, Ministerio de Justicia,
982» pág. 2.341.
* Así io define JORDANO FRAGA (Las acreedores del llamado a una sucesión "monis
% ante el ejercicio por éste del "ius delationls", Colegio de Registradores de la
"""" J y Mercantiles de España, 1996, pág. 19): "La delación sucesoria entraña, en
; una oferta adquisitiva. En su virtud, al deludo se le inviste de la facultad de optar,
** elección, entre adquirir la herencia deferida o rechazar su adquisición. Junta a esta
•Wjsftarf fundamental de opción (aceptar/repudiar; adquirir/no adquirir)? la delación (ius
«Bwfonis, ius adeundi) entraña un conjunto de facultades y poderes complementarios (...) \
i™ L ^ Ü ^ £ ^ T (Principes de Droit civil, ÍX, 1873, pág. 545) afirma que la aceptación por
federes de la herencia repudiada por su deudor insolvente* está justificada porque hoy
el principio según el cual se produce la transmisión de las sucesiones, de pleno
y por imperativo de la ley» desde que se abre la herencia, por io que la renuncia a
supone un empobrecimiento y privar a sus acreedores de una parte de su garantía.
i ai autor a afirmar: "done íes créanciers deivent av&ir Vactian pauliennen.
Eft el comentario del aru 1.001 CC publicado por el Ministerio de Justicia {Comentario
" go civil. I, 1993, pág. 2375), X. O'CALLAGHAN señala que el fundamento de la
norma es el principio de responsabilidad universal f.~). De todo ello deriva esta
•í ürt. 1.001 concede al acreedor para impedir que un acto voluntario y Ubre
&ite el aumento de su patrimonio por mzón de.una herencia a él diferida,
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2}; o en ambos deberes (Díez-Pica^o33). También hay quienes sostienen qm la
aceito se funda en el principio que prohibe la renuncia de derechos en perjuicio de tercero
íart 6.2 CC), como SVianresa34; o en este principio y en $1 de responsabilidad patrimonial
!Otaw?& >^. A juicio de otros autores es la exigencia de la buena fe en el ejercicio 4e los
fechos ío que sostiene a la acción <Garefa Goyena al interpretar ia intención del legislador
francés3*)* o la equidad y que incluso no está suficientemente justificada conforme a la
(Scaevola37). Jordán© Fraga niega que la repudiación de herencia suponga una
(Elementas^.) V$ Derecho de Sucesiones, LB, £983, pág. IGG) sostiene que
kmeién del are. 1001 se funda en la obligación genérica de mantener la propia solvencia.
V smade que el llamado tiene, con el íus dclationis, ia posibilidad inmediata de conseguir la
hermáa* y si está cargado de deudas no puede despreciarla, porque ha de respetar el interés
ée sus acreedores. Coincidimos con Lacruz cuando afirma al explicar la naturaleza y
feectaenta de esta acción que los acreedores deben estar en situación de impedir los efectos
¿tifosos (para ellos) de una renuncia que, al provenir de un insolvente, fácilmente puede
mii&r un acuerdo entre éste y los herederos de ulterior grado para sustraer el caudal relicto
alpaga de deudas, sirviendo dichos herederos de simples testaferros.
33
 El Profesor DIEZ-PÍCAZG, en su trabajo La aceptación de la herencia por los
del heredero (A.D.C., 1959, publicado en ios Estudios de Derecho
págs, 379-437, pág* 392)* señala junto al principio de responsabilidad
patrimonial como fundamento de la acción el derecho de ios acreedores a la solvencia del
PttrimitiQ del deudor. Y añade que esta es la razón de que los ordenamientos jurídicos
pmitívús hayan establecido, junto a las formas específicas de garantía, una serie de medidas
&t favor de ios acreedores tendentes a asegurar la solvencia del deudor,
MANRESA; Comentarios al Código civilespañoi, VII, Madrid, 1900, art. L001, pág,
GITRAMA; Comentarios al Código civil y Compilaciones forales^ XIV-Io, Edersa,
l
» , a i t . L001, pfig. 234.
GARCÍA GOYENA {Concordancias,.^ II, Madrid, 18S2, pág, 218), al comentar el
áel art. 1.001 CC (art. 831 del Proyecto de 1851), explica que el sólo motivo que
este artículo en el discurso francés, número 52, es que la buena fe debe ser la
fe todos los actas* y que probablemente el deudor recibirá en secreto algún precio por
O A {Código civil, 1X3 Madrid, 1900, art. L00I, pág. 455), a la vista de los
feses en conflicto (el interés de los acreedores del llamado y el de las personas llamadas
J/^fy a suceder en su fugar) considera que el artículo se justifica (...) solamente por una
mmeién dg pura equidad; y como esta equidad se introduce en menoscabo de otros
J m y *te otros principios establecidos, pensamos -dice- que no tiene en general el
tonta justificación f..J.
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padimonia! que justifique el ejercicio 4e ia acción y viene a decir que con ésta se ha
$grkk> evitar el perjuicio que supone que el deudor desaproveche la oportunidad de
| ^ elementar su patrimonio31** Esta pluralidad de opiniones en torno a cual sea el fundamento
"¿fe la acclén conduce lógicamente también a una incertidumbre en relación con su
mmmUm™ y régimen jurídico para su ejercicio,
I Ya hemos ido viendo que algunos autores franceses no parecen encontrar
ifietiítad e» admitir que se traía de la acción pauíiana (Dónate, Colín y Capitant) así como
ú belga Laureiit40. Sin embargo* técnicamente no sería suficiente una paúl lana para lograr
¡ fóseteos que se pretenden* porque junto a ía impugnación del acto de renuncia se requiere
el acto posterior de aceptación de la herencia en nombre del deudor para que los acreedores
5§
 JQRDAMO FRAGA (Los aereed&res del llamado a una sucesión "mortis causa #, ante
ejercida por éste deí nius delátianis", Colegio de Registradores de la Propiedad y
ercantiles de España, 1996, pág. 17), que se ha propuesto el estudio de la acción que el
LOO} Ce. atribuye a ¿os acreedores del llamado a una herencia que la repudia^
que en este caso, el perjuicio que experimentan los acreedores del deudor repudiante
peculiar; n& se trata del empeoramiento o deterioro de las condiciones de garantía
monial que ofrece ese deudor, sino de haber desaprovechado una clara y fécií -bastaba
meptar la herencia deferida- oportunidad de mejorarías: de incrementar su activo
La peeu&arfáad de este perjuicio obligó históricamente a la creación de una
d hoc para qfromaño, la contenida actualmente en te artículos 1001 Ce. y 23 deí
de Sucesiones de Cataluña.
La naturaleza de la acción es discutida. Sobre las distintas teorías puede verse, por
el tratejo del Profesor Luis OIEZ-PICAZO, La aceptación de ia herencia por los
Redores del heredero ( A . D . C 1959» recogido en los Estudios de Derecho Privado, págs*
especialmente sobre las distintas teorías sobre la naturaleza de la acción, págs. 396-
Toma nota de la pluralidad de opiniones al respecto, O'CALLAGHAN {Comentario
di civil, I, Ministerio de Justicia, 1993, art. L001, pág. 2375).
LAURENT (Príncipes de Droit civil, ÍXS 1873, págs. 542-544) planteaba la cuestión,
trata de una acción paulíana, o de una subrogaría, o de una acción mixta?, y se
í i e n f a v o r d e estimar que la acción tiene ia misma naturaleza de ía paulíana, si bien
pe de ella en que los bienes no son reintegrados directamente en el patrimonio del
sino que es preciso «pe el juez autorice a los acreedores para aceptar en nombre de
y q«e en ningún caso tiene la naturaleza de ia subrogatoria, puesto que ios acreedores
están ejercitando una acción de su deudor, esto es imposible ya que el llamado que
nci jmás será heredero, pierde su derecho (art. 785 Codé). Por esta razón la ley exige
tervenga el juez autorizatido a los acreedores para aceptar; pero esta aceptación -añade
T <T\ f ic t ic ia : "dans le cas de l'article 788, t&tít estfletion: des créanciers exercent un
^ ^ N nfexiste plus; Íes hiens provenant de la succession appartienneffi awc
C€
 ^ suppose qn*il$ appartiennent aux créanciers, ce qui suppose qulh
a leur débiteur, et cependani celui-ti n*y a mam dróit".
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& ios bienes. De hecho, nuestra doctrina solo en ocasiones interpreta que ¡a acción
LOGl CC es la acción paúl i ana {en este sentido. García Cayena41, De Castro4-
v (Muña Meleno43). A veces se ha interpretado que se trata de una yuxtaposición de fas
suferogatoria y paullana (Gkrama44; posiblemente, Manresa45)* o que es otra
distinta de ellas (Lacruz^). A juicio del Profesor Diez-Picazo, puede descartarse
que se trate de la acción pauliana como que sea una concreceión de ia acción
subregaioria, aunque -afirma- nú dejan de tener alguna razón quienes afirman que ia figura
éel atácalo LOOI es una figura intermedia entre la acción submgatoria y la acción
pmiiwuf*. En nuestra opinión, el articulo 1.001 CC contiene una acción especial que sirve
# complemento a la pauliana, semejante en su funcionamiento a la acumuiación de las
p&uiiana y subrogaíoria en una sola actuación. En efecto, técnicamente es necesaria
ignación úcí acto de renuncia para hacer posible la posterior subrogación de los
41
 Cuando GARCÍA GOYEMA {Concordancias.*., H, Madrid, 1852, art. 831, pág. 218)
«enea el precedente del actual art. 1001 en ei Proyecto de 1851* identifica el remedio con
k acción pauíiana, a cuya regulación remite al lector.
42
 DE CASTRO (La acción pauliana.*., R.D.P,, 1932, pág. 205-206) afirma que ei
anfcute 1.001 CC ofrece una aplicación del carácter relativo de ia acción revocatoria.
I5ORDUÑA MORENO; La acción resdsoria.^ IB, 2* ed., pág. 157.
44
 0ITRAMA GONZÁLEZ {Comentarios al Código civil y Compilaciones fútales, XIV-
t** Edersa, 1989, art. 1.001, pág. 239) sostiene qwe la acción contenida en el art. i .001 CC
tmta de una pura acción pauiiana ni de una pura acción subrogatoria, sino de una
de ambas acciones.
k£AMRE8A {Coméntanos al Código civil español, VII, Madrid, 1900, pág. 360) al
el artículo LOO i CC señala que es simple aplicación de la regia general contenida
. Y el mismo autor, al comentar el artículo 1.11 i CC {Comentarios al Código civil
. VIH-, Madrid* 1901, pág. 106), explica que este precepto se halla subordinado a
fechos que le complementan y limitan^ entre los que cita como importante el relativo
repudiación de herencia, el art L001 CC.
{Elementos^.t Derecho de Sucesiones, V, LB, 1988, pág. 100) opina que
t. L00I es específica y distinta de la sttbmgatGña y la revocatoria: se dirige
efectos de un acto perjudicial a los acreedores, pero por el mero hecha de
h y a través de una "aceptación'* sin otro efecto sobre el patrimonio del
que la extinción de las deudas que con la herencia puedan satisfacerse.
4s
A D r ^ ^ ^ A Z O ; La aceptación de la herencia por los acreedores del heredero^
•*-., I959t recogido en ÍOB Estudios de Derecho Privado, págs, 379-437, pág. 405,
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en ei lugar dei deudor4*5. Por esta familiaridad de la acción con la acción
, y porque resuelve el misino conflicto de intereses entre acreedor y tercero por Sos
dañosos del deudor, es conveniente extender a esta acción el plazo de cuatro anos
ta para el ejercicio de la acción pauüana (Diez-Picazo49» Lacruz5^ Gitrama",
Una vez ejercitada la acción, son muchas las cuestiones que quedan aún por
ssoiver. Por ejemplo* las relativas a la aceptación de ía herencia, a la autorización judicial,
Los efectos de la acción del art. L001 CC, que se concretan en su segundo párrafo,
det! plenamente con ios propios de Ía acción pauliana, que revocan el acto en la
medida necesaria para ia sanacióu de! daño ("La aceptación sólo aprovechará a los
mreed&res en cuanto basté a cubrir el imp&rte de sus créditos, *) pero respeta su validez ("El
em$&t si io hubiere* no perteneceré en ningún caso al renunciante, sino que se adjudicará
¡ utas personas a quienes corresponda según las reglas establecidas en este Código"); seguida
| é: k wzcién subrogataria^ que hace posible que los acreedores ejerciten el derecho en lugar
1
 de su deudor (los acreedores son autorizados para aceptar en nombre de aquél* según eí
& primera del art. 1,001 CC).
49
 DIEZ-PICAZO {La aceptación de la herencia, por los acreedores del heredero^
A.O.C./19S9, publicado en los Estudios de Derecho Privado, Cívitas, 1980, págs, 379-437)
Mende la aplicación a la acción del plazo de cuatro años, más que por aplicación analógica
éísnkuh 1.299, por el hecho de suponer el ejercicio del derecho de los acreedores a la
mpvgtutción de la eficacia de determinados actos jurídicos -la renuncia y las aceptaciones
p&$ienore$~f cu$a firmeza no puede pender del transcurso de largos pkmos de prescripción,
$h0d$plm@$ normales para la impugnación de la eficacia de los actos jurídicos (pág. 432).
iguiemio ai Profesor Díex-Picaxo» LACRÜZ {Elementos..,, Vr Derecho de
es, LB, 1988, pág, 101) también señala como plazo para el ejercicio de ia acción
eaatrcf años previsto en el att* L299 CC,
la misma solución llega GITRAMA (Comentarios al Código civil y Compilaciones
XIV-l®, Edersa, Í9S9* pág. 246). El autor sostiene que, en contra de lo que
ei Tribunal Supremo en sentencia de 20 jimio 1928 (en la misma se ciaba el criterio
imr ei plazo de preseripcién general del derecho de aceptar la herencia; es decir; el
J>Wífííi QÜOS), es buena solución (...) aplicar el plazo de cuatro años establecido en el
1.299, más que por aplicación analógica de este precepto (.„) porque la
"n por ios acreedores de la eficacia de ¡os actos jurídicos no puede estar pendiente
so de largos plaz&s de prescripción, sino de plazas normales para la impugnación
**m Reacia de las tales actos jurídicos; plazo que además es el que determina el artículo
¡Mi éel Código civil.
MANRESA (Comentarios,,*, Vil, Madrid, 1900/arL LOO!, p£g. 362) se
esta solucién, al remitir el régimen de ia aceién prevista en el are.
a los artículos que regulan la rescisoria {arts. 1,291 al L299).
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.;i íit posible conflicto de intereses con ios acreedores del causante. En la redacción de 1851
.« ümpleaba la expresión aceptar (...) representando a! deudor* en lugar de la actual
Imgpi&rla en nombrede aquél), Y comentaba García Goyena: "perú nú déte ittferirse de ésto
pe es una verdadera aceptación. Los acreedores no adquieren el concepto* derechas y
Mgaciones de verdaderos herederas» pues que ni quedan obligados a tus deudas y cargas
\4ek herencia, ni adquieren otra derecho que el de hacerse paga de sus deudas con la parte
f# habría cabida al deudor que repudié3*. A la aceptación de ía herencia por ios
serán de aplicación algunas de las regias de la aceptación a beneficio de
ya que éste deberá presentarse para probar que el acto de repudiación es lesivo
es decir, que ia herencia era positiva) y sólo corresponderá cobrar a tos acreedores ú&l
una vez que se haya pagado o garantizado el pago a los acreedores del cansante54.
eso en el Proyecto de 1851 se decía que la herencia se aceptaría a beneficio de
aventario33. La intervención de la autoridad judicial se hace imprescindible paea son
ios intereses que pueden estar en juego y deberá llamarse a todos los que puedan
star afectados, así como al administrador de Ja herencia. García Goyena señala, y es
o que sea así conforme a los postulados de! fraude de acreedores, que los coherederos
ta repeler desde un principio a los acreedores pagándoles lo que les debía eí
^ : en tal caso los acreedores n& tendrían interés, y por lo mismo ningún derecha5**
En cuanto a lo que más nos interesa a efectos de la caracterización del acto
£om& objetivamente fraudulento,, hay que destacar que el único presupuesto para el ejercicio
es de carácter objetivo. Será suficiente ¡a prueba de la lesión, siendo irrelevante
GARCÍA G O Y E N A ; Conc&rd&ncias.*.* 1852, reimpresión <le Zaragoza, 1974, págs.
•n este sentido destaca G1TRAMA (Comentarios al Código civil y Compilaciones
XiV-l°, Edersa, 1989, pág. 248) que sería injusto que los acreedores dei llamado
^ ^ con preferencia respecto de los acreedores del causahabíente.
*&«* GARCÍA GOYENA (Concordancias..., II, Madrid, 1852, pág, 218) que sólo de
e
 modú es justo y posible que los acreedores entren en la herencia.
CIA GOYENA; Concordancias,,^ ÍS52, reimpresión de Zaragoza, 1974, pág.
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13 intención del renunciante (Giirama57, García GoyenaSR, Manre$aSM, O'Caliaghan**}**,
idel inventarío de los bienes de la herencia resulta que una vea: pagados los acreedores del
quedaba un saldo positivo en favor del heredero, y se prueba que al repudiar ia
las expectativas de cobro de sus propios acreedores,
de insolvencia en que se hallaba* el daño queda probado (la pérdida del ius
éelüiionis afecta negativamente a sú patrimonio). La herencia sólo se entiende aceptada por
de la acción en la medula necesaria para evitar el daño {art. Í.OOI-II CC)62.
OITRAMA (Comentarlas al Código civil y Compilaciones forales^ Xí¥-1°, Bdersa,
art 1.001, págs. 244-245) plantea la cuestión acerca de si el perjuicio a que se refiere
H&tkato 2.0Ú1 es el fraude (en sentido subjetivo) que se menciona en los arts. 1.111 y
1291-3° CC, Después de destacar la gratuidad de! acto de renuncia, y en relación con los
L297 y 643-II CC, concluye que el artículo 1,001 (»+.} no exige fraude, le basta
de acreedores porque éste en la renuncia equivale al fraude.
38
 GARCÍA GOYBNA (Concordancias..., II, Madrid, 1852, pág, 218) explica que ia
ió repudia en fraude de los acreedores que aparecía en el art. 831 del Proyecto de
, hay que tomarla como sinónima de en perjuicio-, "son sinónimas estas palabras: hay
fffflié
'
6
 A la misma solución llega MANRESA (Comentarios,.., VII, Madrid, 1900, pág.361)
la perspectiva del tratamiento de los actos gratuitos impugnados por la acción pauüana.
O'CALLAGfíAN (Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia, 1993, art.
pág, 2375) afirma que es una situación objetiva y añade que no requiere un fraude
I o culpable.
\%&Juri$ Classeur (civil, 8, 1983, 1), al actualizar el comentario de Donnier ai artículo
Código civil francés, se toma nota cié sentencias en que se ha declarado que por
<3e un acto a título gratuita^ ia renuncia a ia herencia no requiere prueba de la
¡ de defraudar, y será suficiente el conocimiento por parte del deudor del daño que
& los acreedores, a quienes no podrá pagar.
£ consigue armonizar el interés de los acreedores con el respeto a la voluntad del
en cuanto al ejercicio de la delación. Como explica JORDAK0 FRAGA {Las
del llamado a una sucesión nmonis causa", ante el ejercicio por éste del "im
«isw, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, 1996, pág.
* remedios ofrecidos por la ley frente a los actos de ejercicio de su delación por un
Perjuicio de sus acreedores (...) se circunscriben a eliminar los efectos
í—> de la decisión del deudor respecto de („.) los acreedores personales
pero respetan los efectos normales de la decisión del deudor para él y para
m
 demás sujetas no-accionantes,
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V. LA RENUNCIA AL LEGADO
Cuando el deudor renuncia a un legado aparece -desde el punió de vista de los
creedores del insolvente nombrado legatario- la cuestión relativa a la protección del derecho
le crédito. ¿Pueden ejercitar la acción éel artículo 1.001 CC, previsto para la repudiación
i
& Isereneía? Es otro cas©, ¿están legitimados los acreedores para ejercitar ia acción
puiiafía? ¿O la renuncia al legado es semejante a la no aceptación de la donación? La
esta a estas cuestiones requiere el estudio previo de algunos aspectos* relativos a ios
: ¿En qué momento se adquiere ei derecho sobre lo legado? ¿Requiere la aceptación
io? ¿Qué distintos efectos producen el acto de renuncia ai legado y el de
ion de herencia? ¿Y la renuncia ai legado y ia no adquisición de la donación?
V.i. De la adquisición del legado y la renuncia al legado
La doctrina parece unánime a! afirmar que actualmente, ai cobrar
^dependencia el legado respecto de la institución de heredero, y siguiendo el tenor literal del
881 CC, el derecho ai legado coincide con ei derecho sobre io legado, que se
al morir el testador (Albaíadejo63, Lacruz64, Sánchez Calero*5). García Rubio
qae la doctrina italiana, que tr&dieionalmente defendía Sa adquisición directa «lei
faceto sobre lo legado a la muerte del testador, se inclina ahora hacia ía idea de la
***saria aceptación del legado para ei perfeccionan!lento de la adquisición; "para la teoría
*w moderna, el procedimiento de adquisición del legado no se perfecciona en tanto no se
Pft&fóca la aceptación del interesado o la prescripción o decadencia del derecho a repudiar.
"4 la aceptación del legado es un elemento necesario para la adquisición, mientras que
9ven renuncia no abandona nada, sino que interrumpe un procedimiento adquisitivo que aún
concluso"* En cuanto al Derecho español, la autora pone de manifiesto que ningún
ALBALAOEJO; Comentarios al Código civil y Compilaciones faroles\ XH-l°r Edersa,
m
-
 s
^ l , pág. 275; y en Orno de Derecho civil, V, LB, 19S9, § 56, pág*28?«
; Estudios de Derecha Civil, V, LBt 1988, § 52, pág. 315.
CALERO; Comentario del Código civil, I, Ministerio de Justicia, 1993.
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&mr español ha llegado a afirmar con rotundidad ~en la linea de ia comente italiana- la
mesid&d de la aceptación para ía consumación del proceso adquisitivo del legado* y opina
qté.ea todo caso, una interpretación en ese sentido no sería acorde a nuestro ordenamiento-
En Derecho español -afirma- ím adquisición del legado cúinciée con ía delación,
futiéndose generalmente en el momento de apertura de la sucesiénm. Sin embargo^
¡stitensemente, lordauo Fraga ha sostenido -en contra de la doctrina española dominante, pero
ai el mismo sentido que la doctrina italiana- ia necesaria aceptación del legado para que se
Ja adquisición*7. Ess> le lleva a sostener soluciones para la renuncia al legado en
de acreedores distintas de ¡as que resultan de nuestro estudio, como veremos a
Como decíamos, es doctrina tnayoritaria en nuestro país la que sostiene que
é derecho al legado coincide con el derecho sobre lo legado, que se adquiere al morir el
JMdor. Y si bien esta idea puede ser objetada argumentando que nadie puede adquirir sin
fíe medie su voluntad, se ha defendido en sentido contrario como correcta formulación de
principio la que afirma que nadie puede ser obligado a adquirir en contra de su
, por lo que el legatario tiene derecho a renunciar al legado68. La renuncia ai iegado
produce los efectos de nulidad ex tune* de modo que se considera q&e lo legado nunca
patenacié al nombrado legatario (Vailet65)* La aceptación se admite corno un modo de
confirmar la adqutstcién o precluir la facultad de renuncia, conviniendo en irrevocable ía
GARCÍA RUBIO; La distribución de toda la herencia en legados (un supuesto de
ía sin heredero), Civims-lMversídad de León, 1989, págs. 151-155.
FRAGA; Los acreedores del llamado a una sucesión nmortis causa"r
ejercicio por éste del nius deiati&nis*\ Colegio de Registradores de la Propiedad y
lies de España, 1996, pág. 363.
otros, GARCÍA RUBIO (La distribución de toda la herencia en legados (un
szpuestú de herencia sin heredera); Civitas-Universidad de León, 1989, pág. 154).
este sentido, &í referirse al legado de cosa específica y determinada propia de!
VALLET (Panorama del Derecho de Sucesiones, I, Cívit&s, 1982, pág. 177)
"En el derecho vigente na se sigue el criterio de los sabinianos ni el de los
> sitio que el legatario adquiere los legados de esta especie desde la muerte del
intérnente de que la herencia sea aceptada, y sin perjuicio de que se
con efectos retroactivos ".
leí legado711.
El legatario adquiere por título distinto del de heredero (Lacniz71, González
fiafítf2). Más dudoso es calificar ese título como gratuito, aunque habhualmente io sea
íMbslati&jo73, García ^tibio74}. Cuando renuncia, eí legatario está disponiendo de un bien
fie no forma parte de la herencia. El legato no reúne ia cualidad de participación en la
teneia o sucesión universal; por el contrario» se trata de usa sucesión a título particular75
mnk musa. Podemos decir que quien renuncia ai legado está abandonando ei derecho
fegade. Pero tampoco estamos exactamente ante un supuesto normal de derrelicción o
ÉantoaB porque la ley ha previsto distintos efectos para el acto de renuncia al legado <art.
18 CC). Por ejemplo, si el legado consistiera en ei derecho de ntsutrucío sobre una finca»
79
 GARCÍA RUBIO; La distribución de toda la herencia en legados (un supuesto de
sin heredero)^ Cívítas-Universidad de León* 1989, págs. 154-155.
En este sentido interpretamos las palabras de LACRUZ {Elementos de Derecho Civil^
18* § 52, pág. 313) cuando afirma que puede aplicarse a nuestro CC ia definición
o legados de la ley 241 navarra, segün la cual son legados aquellas liberalidades
s causa a título singular que no atribuyen la cualidad de heredero, y que se imponen
nier persona que a título lucrativo reciba bienes del disponente, por voluntad del
o de la ley.
Ti
 GONZÁLEZ GARCÍA {Responsabilidad del heredem y derechos de los acreedores
fbre ei patrimonio hereditario, Montecorvo, 1989, págs. 87-SS) distingue emre el título de
y el dei legatario porque mientras aquél le hace sucesor en las obligaciones, éste
Eí carácter de liberalidad del legado no siempre se afirma sin rodeos. Algunos autores
por definirlo simplemente como acto de disposición que fia&ítualmente constituye una
k^fe&i Así, por ejemplo, ALBALADEJO (Curso de Derecho Civil^ V* LB, 1989).
GARCÍA RUBIO {La distribución de toda la herencia en legados (un supuesto de
sút heredero)^ Cfvitas-Universidad de León, 1989, pág, 111) perfila lo que son las
básicas dei legado: "se puede decir que k>s legados son disposiciones monis
saasa a Utuh particular que suponen normalmente sucesión, tienen su origen en ta voluntad
a«e» encierran una atribución patrimonial en favor de una o varias personas,
fectuada con espíritu de liberalidad e independiente del heredero o legatario
e indica a continuación que ninguno de los rasgos contenidos en esa definición
temático,
25 tsrs
a la institución de keredem* figura surgida canfines superiores a la simple
ios bienes del causante, el legado no persiguió desde su origen otro fin que
etos singulares del emd&l relicto* (LACRUZ; Elementos de Derecho Civil, V5
52, pág. 313),
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i :a «siuncía al legado no supondría la plena • propiedad del nudo propietario, sino la
lición del derecho de usufructo en !a masa de la herencia o la sustitución en ei derecho
le un segundo legatario (legatario sustituto) -cuando así lo haya previsto el testador- o el
salimiento de otro u otros legatarios. Ei conflicto de intereses se plantea entre los
«edoras del legatario renunciante y ios herederos beneficiados por el acto o -en su caso-
é legatario sustituto o legatarios con derecho de acrecer,
V.2. De la renuncia al legado y la tutela del derecho de crédito
Eí acto de renuncia al legado no es equiparable a la no aceptación de la
En el primer caso renuncia quien es titular da un derecho sobre ios bienes76;
en ei segundo se rehusa la adquisición de lo ofrecido por el donante. Solo en el
de renuncia al legado se produce el desprendimiento de un valor patrimonial77
pae se acuda a la ficción de que nada ha ocurrido). Pese ai reconocimiento de qae tal
w supone para el deudor desprenderse de una parte de su patrimonio^ Kipp señala que no
se admite en Alemania qiíe los acreedores impugnen el acto de renuncia al legado78,
^piendo la regla romana. A nuestro juicio, el ordenamiento español no solo admite una
solución distinta, sino que opta claramente por ella (artícelo 6.2 CC). Lo que hay que
t^erminar es la vía adecuada para dar cauce a esa tutela del derecho de crédito. ¿Ei artículo
ce?
Normalmente, se niega que los actos jurídicos de repudiación de herencia y
al legado tengan idéntica naturaleza (Diez-Picazo79, Gareía Rubio80), La
Sí seguimos la doctrina tradicional española, como antes hemos indicado.
GONZÁLEZ GARCÍA (Responsabilidad del heredero y derechos de los acreedores
& patrimonio hereditario, Montecorvo, 1989, págs. 87-S8) señala que el titulo de
a difereíícia de la oferta de donación, supone un valor patrimonial.
*F; Impugnación de los actos "infraudem creditorum"t en Derecho romano y en
alemán,...» R.D.P., 1924, págs. i-23, pág. 14.
\ n ^ ^ ^ C A Z O (La aceptación de l& herencia por los acreedores del heredero,
l¿ * &%% publicado en los Estudios de Derecho Privado, Cívitas* 1980, págs. 379 y
** P8gs, 435-436) ha explicado la distinta naturaleza de los actos de repudiación de
rePu^ íac*ófí l d e legado partiendo de la distinta naturaleza del acto de aceptación
y de la adquisición del legado; "(.,*) aunque en algunos de sus preceptos el
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r,pílíacióti de herencia supoae tan salo la pérdida del ius deímionis, mientras que ia
granea al legado puede equipararse a la enajenación del derecho adquirido por ei hecho de
1 mntrm del masante. Creemos que es posible ejercitar la acción prevista en el artículo
Lflfó CC pa^ ra proteger a las acreedoras del legatario (e& este sentido, Lacruz"1*
tejo*** Maaress83) pero no nos parece que sea la más adecuada. En primer lugar*
eí efecto de la acción (aceptación de la herencia en nombre de! deudor) no se adecúa
precisión a los efectos de la renuncia a! legado» que requiere un remedio meramente
aatorio. Pero, sobretodo, porque las reglas generales de ia aecióa paiiliana cumplen
esa finalidad (en este sentido, Díes-Picazo84; En Francia, Colín y
€Mgo habla de aceptación del legado (...) parece lo cierto que ésta no reviste nmumleza
smeftmte a ia aceptación de la herencia. El legado se adquiere desde el momento mismo de
k mame del testador. {*.,). La renuncia del legado es, por ello, un acia de empohrecimieiüo
¿adeudar, una enajenación en definitiva".
m
 GARCÍA RUBIO (La distribución de toda ia herencia en legados (un supuesto de
tenada sin heredero), Cívit&s-lMversklad de León, 1989, pág, 154) explica la diferencia
argumentando que si bien ambas constituyen negocios jurídicas no rgcepticiost unilaterales
i * la primera (renuncia a la herencia) impide la aceptación de la oferta inherente
is» mientras que la segunda convierte en ineficaz l& adquisición operada ex lege
ni
 LACRUZ {Blement&s de Derecho Civil, V, LB, 1988, § 52, pág. 315) explica lo
'" e: "En materia de aceptación y repudiación del legado rigen* por analogía, ciertas
de la herencia -par ejemplo, arts. 988, 989t 999 a 1.001-, sin perjuicio de ser aquí
una simple renuncia del derecho a repudiar".
63
 ALBALA0EJO (Cursa de Derecha Ovih V, LB, 1989, 3 a ed.t § 56, pág. 290) sej de la aplicación del art, 1,001 CC ai supuesto de renuncia ai legado: "La
hecha en perjuicio de los acreedores del repudiante, permite a estos ampararse
I fifi **AfíIt^SA (Comentarios..^ VII, Madrid, 1900, pág. 364), al comentar el artículo
• w CC entendió que éste podía extenderse también a te supuestos de renuncia ai legado;
• - 4 si un legatario renuncia su legado en perjuicio de sus acreedores, éstos podrán también
\ mrcimr el derecho concedido en el art. LQ01".
O; La aceptación de ia herencia por los acreedores del heredero,
í lf~ C^*9S9, publicado después en Estudios de Derecho Privado, Cívitas, 1980, págs. 379
"mientes; pág. 435,
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No oliscante* coherente con sti modo de enfocar la adquisición del legado,
que es aplicable art. 1.001 CC al supuesto que estamos
f
1
 A nuestro juicio el cauce adecuado para ia aplicación de! principio enunciado
¿gel&t* 6.2 CC es, en el caso de renuncia al legado» la acción revocatoria o pauliana {ait.
Lili €€). La aplicación del precepto no es directa (porque la revocación por fraude se
leSem a actos del deudor en los que el tercero es parte, art. 1.291-3° CC), pero cabe
atenderlo al supuesto de renuncia porque el conflicto de intereses tiene lugar, como en los
a » gmtíiitos, entre los acreedores y un tercero beneficiado por el acto y porque en ambos
ases se traía de legitimar a los acreedores para impugaau- un acto de su deudor lesivo del
tedie de crédito. E! ejercicio tíe la acción requiere la prueba del daño y es irrelevante cual
fea la Intención del deudor al renunciar el legado (art. 6,2 CC, y art. 1.297-1 CC)*\
s
 Bn cuanto al ejercicio de la acción pauliana en impugnación de los actos de renuncia
plegado, COLÍN y CAPITANT {Curso elemental de Derecho civil* traducción de ía 2 a ed.
fañosa par ia R.G.L.J. con notas íle De Buen, 4 a ed. española, III, 1960, pág, 95) explican
$« &a Derecho romano no fue posible impugnarlos por considerarse actos por los que el
&site había renunciado a enriquecerse y na actos de empobrecimiento. Sin embargo,
f^flkúan diciendo, hoy el heredero y el legatario se convierten en propietarios desde el dfa
* k mmm del causante por el salo efecto de la ley {***); por la tanto, al renunciar se
*%b; su acto es, pues, impugnable por medio de la acción pautiana.
referimos en concreto a la postura que adopta JORDANO FRAGA {Los
del llamado a una sucesión "monis causa", ante el ejercicio por éste del *iu$
, Colegio de Registradores de fa Propiedad y Mercantiles de España, 1996, págs.
ientes), a la que hemos hecho referencia al tratar de la adquisición del legado. Con
italiana, y a diferencia de ia española, este autor opina que la muerte del causante
una adquisición provisional del legado, pero que la adquisición definitiva sólo se
coa la aceptación del legado- Desde esíe punto de vista* distingue entre la
n <M legado y ía renuncia al derecho legado, según se realice ei rechazo del legado
momento previo o poslerior a la aceptación. En el primer caso, si -antes de la
ó - se repudia el legado (en la fase de la delación legatario), los acreedores del
legitimados para ejercitar ia acción prevista en el art. 1.00 i CC, que sería
analogía (págs. 372 y 376). La renuncia ai derecho legado es, a diferencia de
m del legado, susceptible de Impugnación paulíaita.
FRAGA (Los acreedores del llamado a una sucesión *mortis causa", ante
por éste del "ius delmionis"* Colegio de Registradores de la Propiedad y
de España, pág. 372) índica que en la medida en que la renuncia es un acto
no seré preciso, a fin de ese ejercido de la revocatoria, el fraude
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que ei plazo de cuatro años porn límite temporal a la posibilidad de impugnación
junc ia al legado, no solo porque es el plazo propio de la acción pauiíana (ari. 1.299
tOsino también porque no parece conveniente mantener que conforme al art. 6-2 CC pueda
aMttrse un período mayor para hacer valer la ineñcaeia de la renuncia frente a ios
m e t e s ya que el acto de Impugnación afecta también &! interés de oíros terceros de buena
k y serla injusto mantenerlos en una situación de incertidumbre por más tiempo del que se
« t a l e ai adquirente de mala fe en ejercicio de la pauliaaa.
VI. LA RENUNCIA A LA PRESCRIPCIÓN GANADA Y LA NO OPOSICIÓN DE LA
FACULTAD DE PRESCRIPCIÓN
En torito a la prescripción* afirman unos que produce sus efectos por el mero
üaiiseurso del tiempo (Alas, De Buen y Ramos8*; o era relación con el Cade, Latirent89)»
¡alentras que oíros matizan que para que produzca todos sus efectos hace falta, además, que
sea invocada por el beneficiario de la misma (por todos, Diez-Picazo*3}, o que opera "ipso
renunciante <se está refiriendo a la renuncia de lo adquirido por el legado, que
$4fethtgue -como ya advertimos- de la renuncia al legado, a la que aplica el art. l.Güi CC).
88 ALAS, DE BUEN y RAMOS; De la prescripción extinüva, Madrid, 1918, pág* 263.
LAÜREHT (Droit Civil, XXXII, 1878, Bruselas-París, pág. 218), ai tratar sobre los
a renuncia a la prescripción respecto de los acreedores, cita la Exposición de
^ívos del Coefe, en que se dice que sería un error creer qne la prescripción sólo tiene
en cuanto es opuesta por aquél en favor de quien ha prescrito y que es en provecho
este último una facultad personal; y se concreta que la prescripción da lugar a la
o la propiedad del beneficiado por ella. Siguiendo a Bigoi-Préameneu, el autor
que en efecto, el deudor prescrito es propietario y, en consecuencia, aquél que
a la prescripción es propietario en el momento de la renuncia.
EE-PÍCAZO Y PGNCE DE LEÓN (La prescripción en el Código civil, Bosch,
P%- 48) lo expresa preguntando; "¿Cómo se concilla con el necesario ejercicio de la
%dés prescripción el pretendido efecto automático? ¿Cómo puede decirse que un efecto
^^^c^mente producido necesita un acto de voluntad particular?" A io que contesta: "Ei
^f^limiento del plaw de prescripción, automáticamente, no produce otro efecto jurídica que
« atribuir al interesado una facultad, que es la "facultad de prescripción". Los demás
m
 MbBcas derivan del acto de ejercicio de lu facultad de prescripción.w,
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pero el que quiera aprovecharse de ella h&hrá de alegarla (en acción, en excepción}
M
 Em todo caso, cuando nos referimos a la renuncia a la prescripción ganada,
de un acto de disminución patrimonial -como señala el Profesor Diez-
Alts&ladejo*3 y Peña9*; en ítalia, MinervinP)- y no dei rechazo de un
^rkpiecírniento, porque hacemos referencia a un momento posterior a aquél m que la
suscripción ha producido su efecto propio íavorable al renunciante, tanto si se entiende que
Isleos el de liberarle de la deuda o hacerle propietario como si emendemos que es el de
ríe para oponer la prescripción frente ai titular. Dice Peña que la renuncia tiene
PEÑA BERNALDO E*E QUÍROS; Derechos reales. Derecha hipotecaria, 2 a . ed-,
^ 1986* pág. 6L
DIEZ-PICAZO {Comentario del Código civil* II» Ministerio de Justicia, 1993,
pág. 2G92) afirma que en la medida en que al renunciar a una prescripción ganada
se pierde el derecho usucapido o se mantiene en existencia eí derecho afectado por la
W^cñpcién extintiva, existe una dismnución del patrimonio que entraña perjuicio para los
Para renunciar a ia prescripción ganada es preciso tener capacidad para enajenar,
deduce del art, 1935 CC <ALBALADEJO, Derecho Civil, 1-2°, LB, 1989, 10a ed.,
530), por lo que no parece que ei legislador esté pensando en el mero rechazo de un
PfcNA BERMALDQ DE QÜÍROS (Derechos reales. Derecho hipotecario^ 2 a ed.?
, 19S6, pág. 61) opina que equivale a una renuncia de derechos adquiridos. Y apunta
i "Exige la capacidad para disponer de ellos".
este sentido se pronucia MINERVINI (La prescrizione ed i "terzi*^ Edizioní
Itaíiane, 1994, 284 págs., págs. 34-35). En contra de la opinión de Planiol y
consideran que la renuncia a la prescripción no es un acto de disposición en
, ni un acto de empobrecimiento, sino el rechazo de un enriquecimiento, el
observado -sobre la base de que la prescripción opera ipso iure- que la renuncia a
1 "Fescripeión representa la dimisión de una posición patrimonial ya adquirida y como tal
5¡ "a mo£K¿caeión de la situación patrimonial del renunciante* Y añade que, incluso
-/"^viéramos ^u^ & prescripción opera sólo ope exceptionis y que es necesario oponerla
fue produzca efectos, como implícitamente hacen quienes opinan que ia renuncia es el
if te enrí<|uecímienío, habría que admitir que el deudor ha adquirido por el
mP° e i derecho potestativo, relevante desde el punto de vista patrimonial,
Ocar
 ^
a exííIK;tón o ia adquisición (según e! caso)T de modo que la renuncia representa
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ftadamentalmente p&r objeto «cteemas- el derecho de hacer valer la prescripciónr\ pero
séio al derecho de! renunciante porque, como veremos, la renuncia de! beneficiado
por la prescripción no afecta a la facultad para hacerla valer que se reconoce
a cualquier tercero interesado (art. L937 CC). Distinto de! acto de renuncia es la omisión
ét quien fio opone la preseipción esiatido facultado para ello. En ase caso, no hay un acto
le disposición del favorecido por la prescripción sino que será el acto de ejercicio del
tedio por parte de quien era titular del misino io que puede producir efectos en el
patrimonio del favorecido por la prescripción (por ejemplo, la pérdida de la facultad de
Qprnm la prescripción porque no excepeionó en su momento). Pero también en este caso
\eiemos qus se reconoce a cualquier tereera interesado la facilitad de hacer valer la
prescripción (art. 1.397 CC).
Como suele decirse? \A renuncia a la prescripción ganada puede significar la
h de una deuda (renuncia a la prescripción extintíva) o la pérdida de un derecho
por usucapión (renuncia a ía prescripción adquisitiva)97. En sí misma, la renuncia
a la prescripción ganada realizada en estado de ínsolveiseia, sería un acto objetivamente
ento* lesivo ÚQÍ derecho de crédito58* Mas, atendiendo a nuestro ordenamiento
TOÑA BERNALDO DE QUIROS; Derechos reales. Derecho hipotecario, 2 a ed>,
., í 986, pág. 62. Y explica el autor: "P&r la renuncia el dominio {& derecho real) no
pmáeconsiderarse Abandonado"y en su CUSO ocupahlepor cualquiera, sino que, siguiendo
<ft k titularidad del veras dominas*.
* En este sentido, DIEZ-PICAZO (Laprescripción en ei Código civil* Bosch, 1964, pág.
*4 explica que la renuncia del favorecido a la prescripción ganada constituye, con arreglo
4
 fe doctrina usual, un ocio cuyas consecuencias consisten en un renacimiento o en una
^surrección del derecho extinguido p&r la prescripción o en una pérdida del derecho
t i d que vuelve de esta manera a su antiguo titular {...). En ambos casos parece cieno
entraña una disminución del patrimonio del beneficiado por la prescripción {*..),
Ajuicio de AURICCHIO (Appunii salía preserizione* Eugenio Jovene, 197i, pág, 86)
d el efecto de la renuncia en términos de reviviscencia de una situación jurídica
aparece claro que ía renuncia no hace revivir el derecho ajeno sino la propia
En su opinión, la renuncia tiene eñcacia retroactiva. Después de este acto
, debe considerarse que la prescripción no ha tenido lugar. En cuanto a los
añade que esta retroactividad no pusés perjudicarles porque pueden hacer valer la
i incluso después de la renuncia, segün ei art. 2,939 Códice civile (pág- 90).
M A N R B S & (Comentarios al Código civil español* XII, Madrid, 1907, pág. 740)
*
31
 í e C 0 m ° í a ptv&rfpcié& puede dar por resultada la liberación de una obligación o
^
Í
^
 m
 ^
erec
^° ° de mía propiedad, es indudable que la renuncia del beneficio
a prescripción puede dar por resultado un perjuicio evidente para los acreedores
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observamos que no loes necesariamente. V no lo es porque existe una medida que»
earáoter preventivo, ©viía la posibilidad de quz la renuncia lesione ei interés de ios
al reconocerles la facultad de oponer la prescripción a pesar de ese acto de
acia (art. 1.937 CC)9^ * Generalmente no será necesario acudir al remedio revocatorio
pauliana en impugnación dei acto y para evitar el daño será suficiente que fos
acedares ©¡emiten la facultad que les bri&da el artículo 1937 CC. Sóio en alg&n caso <por
ejeaiftio, cuando se pagó la deuda prescrito) nos encontramos con que la tutela del derecho
Acredito requiere algo mas que la mera facultad de! 1.937 CC. Es entono» cuando el acto
áe renuncia va a dejar paso al ejercicio de la acción pauliana, de naturaleza subsidiaria (ara-
1391-3° y L294 CC>, vía abierta a través del art. 6.2 CC y del propio art. i.937 CCÍOa.
mi. II artículo 1.937 CC
Se dice en ei art. 1,937 CC: "Los acreedores? y cualquiera otra persona
memada en hacer valer la prescripción, podrán utilizarla a pesar de la renuncia expresa
Útácita del deudor o propietario". Advertimos dos aspectos ai estudiar este precepto legal
tica del fraude: De un lado, que ia facultad de hacer valer la prescripción se otorga
él prescríbeme, porque mediante ella pueden perder y pierden seguramente uno de los
«w*« para llegar a la efectividad de sus créditos.
m
 Refiriéndose a los acreedores, dice MANRESA (Comentarios al Código civil español,
^ l Madrid, Í907, págs, 740-741): *La ley no podía dejar éstos a merced de la voluntad
®ée la mala fe del deud&r, que con deliberado propósito de perjudicarlos hiciera la renuncia
®? kt prescripción, expresa o tácitamente, defraudando en sus intereses a ios acreedores, y
****** evitarlo les concedió el derecho de hacer vo/er ia prescripción utilizándola a pesar de
renuncia."
Puede decirse que el fundamento de ia acción pauiiana -evitar ia lesión del derecho
fe sí aparece recogido en el precepto a que nos referimos (art. 1937 CC), si bien
maneta exclusiva ya que protege además otros intereses. Como señala DIEZ-PICAZO
«Kwf«ríi> del Código civil, II, Ministerio de Justicia, 1993, art. 1,937, pág. 2092) la
ieaei de la renuncia en este caso (tutela del crédito) parece tener su fundamento en los
incipios que dan soporte a la aceten pauiiana. También GARCÍA GOYEMA, en
d <FV\ Madrid, 1852, pág.305), al comente el art- 1942 del Proyecto de
actual art. 1937 CC, remite a los artículos del Proyecto
a ios actuales L292 y 1.297-í CC, es decir, a los que recogen supuestos
p o r
 ^
r a u
^
e e í l
 **
ue fíS
 posible ía objetivación (pagos a ios que no pudo ser
ai tiempo de hacerlos y liberalidades).
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va sólo cuando el deudor o propietario ha renunciado ya a ella, sino también en el caso dé
$& ante la reclamación de! tercero (acreedor o propietario antes de la prescripción), el
imáov ti® haya opuesto la excepeién a que tenia derecho101, De otro lado, se advierte que
ta legitimación activa para el ejercido de la facultad no sólo alcanza a los acreedores, sino
Mi® se extiende a todo tercero interesado en haeer valer la prescripción (Mantesa11",
Goyena1O3f y Alas, De Buen y Ramos5**), El Profesor Díez-Pica^o explica que
existen, en virtud del art. 1937 CC, no una pluralidad de legitimados para utilizar usa única
m
 En este sentido, DIEZ-PICAZO (C&menmrio del Código civil, II, Ministerio de
ia, 1993, art. 1.937, pág. 2093) afirma que en el texto del art. 1,937 el fenómeno de
k renuncia es un aditamento. El precepto puede ser leído en el sentido de que la
prescripción puede ser invocada por cualquier interesado en ella. También RODRÍGUEZ
MüRATA {Comentarios al Código civil y Compilaciones /orales, XXV-Í*\ Edersa, 1993,
art. 1.937, pág. 193) es efe ia misma opinión.
En diverso sentido, sin embargo, se pronunciaron ALAS, DE BUEN y RAMOS (De
kprescripción extíntiva* Madrid, 1918, pág. 280). A su juicio, la expresión napesar" indica
$m terminantemente que la renuncia se ha reaUz&do, C*JJ Por lo cual, «dicen- nosotros
interpretemos el artículo 1.937 en el sentido de que los acreedores y demás interesados
pmáen hacer uso de la prescripción después de la renuncia del deudor. Esta interpretación
«e nos piarece correcta» porque no es completa. Ei tenor literal del precepto admite el uso
^ la feciiitad tamo si se ha renunciado como si se ha omitido la renuncia* ya que la
«jp&skkt "a pesar* lo único que hace es poner de manifiesto que ese supuesto (renuncia a
& prescripción ganada) no excluye la facultad que en todo caso se reconoce a los acreedores
*
e
 MANRESA {Comentarios al Código civil español, XII, Madrid, 1907, pág. 741)
íerte que el precepto hace extensivo el derecho a todas aquellas personas que tengan
im interés en hacer valer la prescripción renunciada por el prescríbeme, y justifica esia
del legislador por la sencilla tazón de que se trata del mismo interés que puedan
acreedores; y, a igual caso, corresponde igual derecho.
n el mismo $entido que Manresa se había pronunciado antes GARCÍA OOYENA,
en las Concordancias^. (IV, Madrid, 1852, pág.305) el artículo 1.942 del
de 1851, precedente inmediato del actual art, 1.937 CC, Añade que el interés es
l& acción y de la excepción y pone el ejemplo del usufructuario de una finca;
Pwiré oponer la prescripción relútiva a ella si el propietario no la opone o la renuncia
ALA$; DE BUEN y RAMOS (De la prescripción extintiva, Madrid, 1918, págs. 282-
w
 relación con la prescripción extintiva, entienden que están facultados para el uso de
"1 concedida P<*r el art. L937 CC tanto los herederos, como los fiadores,
y te causahabientes a título singular.
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j de oponer la prescripción, sino múltiples facultades3*5.
I El precepto ha sido tomado del art. 2225 del Cade civil francés'-, que fue
• mttién recaído por el Derecho italiano, en el an, 2i 12 del Códice civile de 1865 y que de
m
 Por sa interés, transcribinios la explicación que el Profesor DIEZ-PICAZO da en
Eorao a ciiá! es, a su juicio, ei sentido en que hay que interpretar el artículo 1.937 CC {La
pt&tñpáén en el Código civil, Boseh, 1964, págs. 74-75): "El artículo 1937 quiere decir
m primer lugar que í& prescripción puede ser invocada por cualquier interesado. Esta
invocación no se hace en nombre 0 en sustitución del directamente beneficiado, ni para que
sumisas efectos en el patrimonio de éste. La invocación de la prescripción se hace con el
pude resolver ÍÜS c&rffiictús que puedan existir entre el interesado que ¡a invoca y el titular
üú derecho prescrito. Parece que se sigue de eüo una relatividad o, si se prefiere, una
$coda relativa de la prescripción, es decir, un derecho puede valer como prescrito para
ums determinadas personas -los acreedores* los interesados-y como no prescrito para otras -
d deudor renuncíame- en cuanto, sobre todo, a las consecuencias que unos y otros pueden
derivar de este derecho.
la invocación de la prescripción por cualquier interesado no significa, a mi Juicio,
$n ensanchamiento del circulo de personas legitimadas para ejercitar una única facultad que,
ffi ng©r, correspondería al sujeto pasivo del derecho prescrita, sino la atribución a cada
to&esad& de una especifica y concreta nfacultad de prescripción *. No h&y, pues, una única
facultad y múltiples legitimados, sino múltiples facultades.
Pero el artícutú L937 quiere decir, además, que la renuncia de la facultad de
Prescripción* sólo es eficaz en la relación existente entre el renunciante y el titular del
&férfj0 prescrito y que, en cambio, no lo es para IÚS demás terceros interesados en la
prescripción, para los cuales la renuncia es irrelevante, salvo que la hubiesen consentido"*.
E*ei mismo sentido vuelve a manifestarse la opinión del autor en el Comentario del Código
«*# publicado por el Ministerio de Justicia (II, 1993, art. 1.937, págs. 2092-2093).
DRíGUEZ MORATA (Comentari&s al Código civil y Compilaciones forales,
f
-
!w
, Edersa, 1993, art. 1.937, pág. 197), en este sentido, opina que se trata (.„) de un
de ineficacia relativa de estas renuncias {"válidas"} respecta a otras personas
del obligado 0 sujeto pasivo. Siguiendo al Profesor Díex-Pícazo sefiala que no hay
ánica facultad y múltiples legitimados, sino múltiples facultades de oponer ia excepción
Prescripción (pág. 201).
E1
 texto del art. 2225 del Cade es el siguiente; "Les créunciers, ou toute nutre
u$um Intérét á ce que la prescnption soü oequise, peuvent Vopposer, encoré que
ie
 PmP*£i&fr#y renonce"* El precepto se entiende aplicable a prescripciones
tipo. TAISNE {Prescnpti&n, en Juris-Oasseur, 2, 1983, civil, ar&, 2220 a 2225,
SI y 52) opina que en él se otorgan dos prerrogativas a los acreedores del
ío por ¡a prescripción: Ia) la de invocaría cuando éste no lo haga, y oponerla en
nomtwe (afirma que se trata de una aplicación particular del mecanismo de la
J Í ? 0 1 ^ y 2 í i) ^a ^ e oponcria aun cuando el beneficiario haya renunciado a ella, si la
perjudica (ia naturaleza de esta ultima fecultad es discutida por la doctrina).
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aparece -con una leve modificado*!- en el art. 2.939 del actual Códice civiYe"'7. La
de supuestos de hecho que comprende, así corno la variedad de legitimados que
admite, dificultan la idea de que el legislador estuviera pensando sólo en una acción pauliana
Su naturaleza ha sido discutida por franceses, italianos y españoles108. A nuestro
m
 El texto de! art. 2,939 del Cüáiee civile es el siguiente: "La prescrizione pao essere
opposía dai credttori e da cMunqtte vi ha interesse, qualora la parte non la faccia valere.
Pm essere opposm anche se la paite vi ha nnunziato"*
AÜRICCHIO {Appunti sulla prescrídane^ Eugenio Jovene, 1971, págs* H3-84) afirma
pe, en los arts. 2,937 y 2.939 Códice civiie se puede identificar la renuncia positiva a la
prescripción con el comportamiento omisivo o de renuncia a hacer valer la prescripción.
También M Í R A S E L O (Dellaprescnzioney 2 a ed . , 1915, pág, 55), comentando el art.
2112 del primigenio Codiee civile, distinguía dos supuestos de hecho a que se aplica ei
precepto: la facultad del acreedor de ejercitar el derecho omitido por su deudor a oponer la
inscripción ganada, y el derecho o facultad de oponerla una vez renunciada por éste.
MINERVIMí {Laprescrizione edi "teni"* Edizloni Scientiñche Italiane, 1994, pág.
comenta, que las dos hipótesis que prevé el art. 2.939 (que el deudor o propietario no
hecho valer la prescripción y/o que haya renunciado a ella) han sido reconducidas,
por algunos autores a la acción subrogatoria y a ia accióti revocatoria o
m
 Entre los autores franceses» un sector de la doctrina defiende que el art. 2.225 Cade
CáVfí fdei que tomamos nuestro art, 1.937 CC), es aplicación de ios articulas 1.166 y 1,167
€d icivil <es decir, de las acciones subrogatoria y pauüana), Para estos autores, explica
E ÍDroit civil* XXXil , 18?8S pág. 220), el deudor que renuncia defrauda a sus
, a! enajenar un bien que formaba parte de su garantía. Los acreedores no deben
a intención fraudulenta pues el sistema admite que así sea en los actos, a tftuio
$ixi embargo, Laurent defiende que los acreedores de quien renuncia a ia
prescripción pueden hacer valer el derecho a pesar de la renuncia y que no es preciso que
ftf a renuncia por fraudulenta. Explica que la acción pauliana es acción de
Ngnafiión de contratos bilaterales, en que puede haber consenso fraudulento, y no para
actos de renuncia, que tienen carácter unilateral y en consecuencia, concluye Laurent, no
espíritu áet art. 1.167 Cade que regula la acción pauliana <págs. 220-221).
COLÍN y CAPÍTANT {Curso elemental de Derecho civil, traducción de la 2 a ed.
con notas de De Buen publicada por la R . O X J .
 s III, 1960, pág. 95) niegan que la
<»oicia a la prescripción ganada sea un acto de empobrecimiento, pero afirman que -sin
embargo~ el artículo 2,225 Code civil la considera como tal desde el punto de vista de la
***** pmdktna.
También en Italia parte de la doctrina ha visto en el precepto una modalidad de \SL
p l i o bien de la subrogatoria, según hubiera o no renunciado el deudor a la
^ anada, pero otros autores se han eticargado de rebatir convenientemente esta
' * fijando con precisión las diferencias y seiiiejanzas entre estas acciones y el contenido
a norma a que hacemos referencia {art. 2,939 del Códice civile}. Entre éstos conviene
ta e l t m í m - í ° d e MINERVIN1, La prescrmone ed i "teni" {Edisioni Scienttfiche
1994, 284 págs.» págs* 21-45). La rati& del precepto, señala Minerviní, sobrepasa
pido, RO es una acción subrogatoria tú simplemente una acción pauiiana especia!. Se írata
tais bttn de ufi modo de concretar el principio establecido en el artículo 6.2 CC, según ei
mi m se admite la renuncia en perjuicio de terceros. En ocasiones, este cauce dejará paso
a! ejercicio de la acción pauüsaa.
\1X ÍM eficacia de la renuncia a la prescripción ganada
La renuncia a ía prescripción ganada puede revestir aspectos de liberalidad,
simqae no ío sea en sentido estricto {Lacruz109, Scaevola"®» Aias9 De Buen y Ramos111;
reintegración de la responsabilidad patrimonial en favor de ios acreedores (pág. 20).
$ se prevé un remedio especial, sai generis* que se concreta en un poder autónomo, el
prescinde, a pesar de una indudable afinidad y semejanza -señala eí autor-, de los
presupuestos y de la disciplina efe ías acciones subrogaíoria y pauiiana, y no puede, por tanto,
identificarse con aquéllas (págs. 39-40).
En España, RODRÍGUEZ MORATÁ (Comentarios al Código civil y Compilaciones
XXV-1°, Edersa, 1993, págs. 198-204) ha defendido el carácter autónomo del
mmedio respecto de la acción subr&gatoria y de lapauiiana, frente a la doctrina tradicional
f&stteíe contentarse con afirmar que se trata (...) de un caso particular de aplicación de
uros de la acción subrogatoria y de la acción pautiana.
ALAS, DE BUEN y RAMOS (De la prescripción extintiva, Madrid, 191S, pág. 281)
que el valor que tiene el artículo 1*937 es el de ser una derogación expresa del
establecida, oí regular la acción Pauliana, en el artículo Lili del Código civil
En cuanto a la naturaleza del acto de renuncia a la prescripción, hay que tener en
que por su propia definición, la renuncia es una declaración de voluntad unilateral,
¡2emídí> abdicativo, no recepticia (LACRUZ, Elementos*.., 1-3°, IB , 1984, págs. 107-
ft eí mismo sentido se manifiesta la mayoría de la doctrina italiana, según
O {Appunti suil&prescrizione, Eugenio Jovene, 1971, 109 págs*» pág. Só). Niega
que la renuncia a la prescripción sea un pacto (pág. 79). Siendo así, señala LACRIJZ
..,, 1-3°, LB, 1984, pág. 106), la renuncia no es exactamente una liberalidad, por
ao persigue como fin la atribución del derecho a otro^ pero sí coincide en el resultado
«ta atribución cuando el derecho renunciado (...) se refunde en una situación jurídica*
**$ de la cual representaba un gravamen e detracción, en beneficio del titular de la
i 937 S C A E V O L A (Código civih XXXII-F, Madrid, 1965, pág. 382), ál comentar e! art.
" pronuncia en contra de la equiparación de ía renuncia a la prescripción ganada
acto gratuito. El autor explica que si bien legalmente no resultaba exígible la deuda
»d» moramente la tenía que pagar y, en conciencia, pudo hacerla efectiva renunciando
*° que el pago de ía obligación prescrita puede constituir una obligación moral, no lo
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En diverso sentido, en Italia. Mirabeili"3), La cuestión acerca de tos efectos de la renuncia
a i prescripción ganada es discutida* Peña, siguiendo a De Castro, opina «|ue la renuncia a
í2 Prescripción ganada se funda en una obligación moral; en el deber de conciencia de
testar el derecho ajeno. Por eso no se aplica -dice- el régimen de las donaciones. Así
«yg en la forma* pues se admite la renuncia tácita (—). ¥ así acurre en las efectos: no
íét ia revocación como en las donaciones. Pero quedan a salva los derechas de terceros,
%citad artículo i.93? CC113. La doctrina española más autorizada al respecto habla de una
ía relativa de ia renuncia a la prescripción ganada; tal sería el significado üe la
empleada en el art. 1.937 CC: "podrán utilizarla a pesar de la renuncia* (Diez-
faz©11*, Rodríguez Morata115, Scaevoia116). El acto de renuncia es válido y eficaz
que la renuncia a la facultad de oponer ía excepción de prescrición (en este caso
« e e n el de la prescripción adquisitiva) supone un beneficio en favor de quien había visto
ffeseríÉo el ejercicio de su derecho por el transcurso del tiempo. En el caso propuesto por
a^msla* por ejemplo, habrá que advertir que una cosa es el pago y otra el acto de renuncia
a la prescripción ganada.
111
 ALAS, DE BUEN y RAMOS (De la prescripción extintiva, Madrid, 1918, pág. 265)
íipitian qm la renuncia a la prescripción ganada es una enajenación, si bien un canto peculiar.
? afirman también que puede equipararse con la donación a determinados efectos {pág. 282).
IU
 MfRABELLI {Oella prescrmone, 2a ed.
 t 1915» pág, 54) estima que parece claro que
antauncia voluntaria a ia prescripción ganada es una liberalidad.
m
 PEÑA SERNALDO DE QUIROS; Derechos reales. Derecho hipotecario, 2 a ed.»
I.CM., 19S6, pág, 62.
"m
 &Ifz"PICÁZO (Comentario del Código civil, II, Ministerio de Justicia, 1993, pág.
4 explica que el precepto establece una irrelevancia de dicha renuncia or si se prefiere,
®® relativa ineficacia de la misma.
MORATA (Comentarios al Código civil y Compilaciones forales,
lEdersa, 1993, págs, 194-195) entiende que tal derecho de renuncia debe entenderse
limitado en su alcance al perjuicio del propio renunciante, pero no el de los demás
| ePuedan sentir quebranto en los suyos por la renuncia de aquél.
*^Thlén S C A E ¥ O L A (Código civil, XXXII-i°, Madrid, 1965, pág. 372 y siguientes)
l ^ J l t a r e* art. 1/937 CC, manifestó m opinión en este sentido, frente a la doctrina que
& con el art. L i l i CC. Y explica que simplemente se trata de la faculté de
o ineficacia, sinónimas de indiferencia, en el más amplio sentido, que
por la norma pam tener por inexistente esa renuncia en cuanto, nú
te prescripción le hubkra favorecido de algún modo (págs. 375-376).
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merp&rtes (Alas, De Buen y laníos11"7) y frente a los terceros no perjudicados, pero no
frente a aquellos terceros que tengan un iníerés digno de protección que -de
(Mirábeüi/M, Laurent1", AibaJadejo1*1, entre otros).
©digamos que éstos no pierden su facultad de hacer valer la prescripción. Precisamente esta
rntsmciáñ de que dei artículo 1.937 CC se deduce una ineficacia relativa del acto da la
enuncia, unida a la idea de De Castro de que en los arte* 1.937 y i.001 CC encontramos
de la revocatoria, llevó al autor a afirmar que en el derecho español, la base
k impugnación está en la existencia de mi negocio jurídico válidamente celebrado
1.290 del Código civil), pero ineficaz respecto de ciertas personas. Bí negocio
revocable lleva unido a él, desde su formación, una tara originaria, es ineficaz ab
mío respecto de í&s acreedores, la demanda de revocación no crea, sino que se basa en la
del acto jurídico^1. Conclusiones que parecen contradecir los postulados
magistralmente por De Castro al inicio del mismo trabaja, según ios cuáles se llega
convencimiento de que la acción revocatoria es una acción de impugnación, ataque a una
jurídica existente (pág* 202), pues no hay necesidad de atacar ios efectos del
si se está afirmando que no tiene efectos ab initio respecto ée los acreedores
La idea de la ineficacia ab initio del negocio rescindióle fue criticada
"
?
 ALAS, DE BUEN y RAMOS (De la prescripción extintiva, Madrid, 1918, pág. 275)
i que la renuncia obra entre la persona por la cual es realizada, y (apersona en cuva
se cumple.
7 E n CSte s e n í i d o 1 P o r eJ e í nP í o ' MÍRASELO (Detía prescrizione, 2 a ed*s 1915, pág.
d que la renuncia a la prescripción debe tener efecto entre quien la hace y quienes
beneficiados por ella, sin que la renuncia a un derecho adquirido pueda ser lesiva
(Dmit civil, XXXII, 1878, pág. 219) entiende que el poseedor devenido
renuncia simplemente a ios efectos que la prescripción naMa producido en su
y no se le permite renunciar en perjuicio de sus acreedores.
ejemplo, ALBALADEÍO (Curso de Derecho civil español, 10, LB, 19827 págs*
eñala como límite a los efectos de la renuncia a la usucapión el que marca la
de los intereses de los terceros.
&E CASTRO; La aeeiénpauüana...* IUXP., 1932, págs. 205-206, y pág. 208.
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por Lohmann Luca de Tena03. Sin embargo, esta idea realmente invita a un
la propia condición y efectos del acto jurídico objetivamente fraudulento.
de prescripción adquisitiva
Una vez ganada la prescripción adquisitiva por el deudor insolvente, ¿pueden
acreedores embargar el bien, en todo caso? ¿Deben ir a un declarativo si s« deudor no
a prescripción o si renuncia a ella? Parece conveniente distinguir aí menos algunos
IL El deador no apone la prescripción adquisitiva
Pensemos en un deudor, D? que ha adquirido por usucapión la propiedad sobre
bien -un cuadro, por ejemplo- y* de este modo, ha dejado de ser insolvente,
a la usucapión tiene bienes suficientes para hacer frente al pago de sus deudas. Si
, sus acreedores podrán embargar el bien y, si encuentran oposición por parte del
titular, están facultados para hacer valer la prescripción (art, 1.937 CC>. Sin
;o, supongamos que antes del embargo el antigua ámño reivindica el bien usucapido,
y ^ muestra que era él el propietario del mismo. Ante el requerimiento, D no opone que se
^producido la prescripción adquisitiva y devuelve el cuadro a su antiguo titular. Aun en
circunstancias creemos que puede afirmarse, a la luz d&l artículo 1.937 CC, que el
insolvente está legitimado para proceder al embargo del bien, sin que el
n© pueda evitarlo. Esto por una razón, y es que el acreedor está facultado para
te prescripción si el tercero insta la tercería de dominio. Ante la acción reivindicatoría
fa de dominio que pudiera intentar el propietario frente a la acción ejecutiva de los
ice el Profesor Diez-Picazo» en todos los conflictos de este tipo, el acreedor
e
 '
flwcar lu prescripción, Y añade que esta utilización de la prescripción es indiferente
fe i&
» postura que asuma dentro del procesom* Al no existir lesión, porque se puede
LUCA DE TENA; Apuntes para una distinta aproximación a ía acción
N R-GX.J., 1984, págs. 477-478.
^PICAZO; La prescripción..., 1964, pág. 77,
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la excepción de prescripción134, so procede la acción pauiiana.
11 Si deudor renuncia a la prescripción adquisitiva ganada
Idéntica solución correspondería en caso de renuncia a la prescripción
útiva (art. 1,937 CC, que dice na pesar de la renuncia expresa & tácita.*. *>. Por
opone primero la prescripción, pero después decide comunicar al dueño
io que renuncia a eiia, o simplemente le devuelve el cuadro usucapido. Pero en estos
entra en juego además el principio recogido en el art. 6.2 CC, si bien encuentra un
carne adecuado en eí propio art. L937 CC.
| 1$. Plazos para el ejercicio por los acreedores de la facultad de oponer ¡a prescripción
Se diría que el derecho de propiedad de que goza el propietario usucapido y
éspés beneficiado por la no oposición de la prescripción o por la renuncia a la misma, está
por ei interés protegibie de los acreedores y terceros que de otro modo se vería
h ¿Hasta cuándo existe esta limitación a que queda sometido el derecho de
Propiedad; esta subordinación al interés de los terceros protegidos? Entre nuestros autores,
voces que se pronuncian a favor del no sometimiento del remedio a ningún
ífe caducidad (así, Díes-Picazo125* Rodríguez Morata12*). Coincidimos con ellos en
porque venimos sosteniendo que se trata de una facultad que se concede a los
, 'Como señala, por ejemplo, MXMERVINI ("La prescrizione ed i "tersj"\ Edizioni
leinífkhe Italiane, 1994, 284 págs., páf. 43)f ese poder qu& se confiere a acreedores y
reefos
 fresados íes legitima para el ejercicio de la excepción de prescripción*
sneste sentido* DIEZ-HCAZO (Laprescripción..., 1964, pág. 76) ha sostenido que
por los acreedores del medio que les brinda el artículo 1.937 no está sometido
plazo de caducidad, como en cambio & estaría una impugnación por fraude de la
Al contrario, cuanto mayor tiempo trascurra* en mejor situación se encontrará el
oponente.
RODRÍGUEZ MORATA. {Comentarios al Código civil y Compilaciones
*• Edersa, 1993? págs. 203-204) opina que dado el carácter autónomo del
el artículo 1+937 respecto a la acción pauíiana, habrá que sostener que
zjgrckio por los acreedores y demás interesados en hacer valer la prescripción
está sometida a ningún piaz& de caducidad.
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y a oial<|uíer intensado con independencia de la facultad deí directamente
üesefíciado por la prescripción, es decir, con independencia de que éste renuncie a oponerla
©simplemente no la oponga» Pero conviene añadir que en algún caso, cuando tengamos que
sssstk a la acción paulíana porque el art. 1.937 €C sea insuficiente para proteger a los
raetoes» lógicamente estará sometida a su propio plazo de cuatro años (art. 1.299 CC).
iterada examinaremos el supuesto siguiente: la enajenación del bien por el antiguo
M Enajenación del bien no usucapido a un tercero
Volviendo al caso propuesto, ¿qué ocurre si el propietario hubiera enajenado
a un cercero? La solución es completamente discutible. La ineficacia de la renuncia
perjudicial para terceros (art. 6.2. CC), ia íacultad del acreedor de oponer la prescripción
N. 1.937 CC)S la tutela del derecho de crédito {art. L i l i CC), ¿hasta qué punto
justificarían la impugnación de la adquisición del tercero? A nuestro juicio, los acreedores
*& pueden oponer la prescripción frente a! tercero de buena fe que adquiere del antiguo
Propietario, Esta facultad se ejercita frente al titular del derecho prescrito. Frente a éi la
ejercitar tanto el directamente beneficiado como sus acreedores y cualquier tercero
ntras tengan un interés legítimo. Y del mismo modo que no se admitiría frente al tercero
«e el usucapiente pudiera oponer la prescripción después de ia enajenación si no lo había
antes frente al antiguo propietario, porque es exigible una cierta diligencia y porque
protege a ultranza al usucapiente sino que se exige que haga valer la prescripción para
se te considere dueña (luego, si no ia hizo valer antes^ no podrá hacerla valer después
h enajenación); del mismo modo, decimos, los acreedores no pueden hacer valer la
ón después de la enajenación sí no la hicieron valer antes. El tercer© ha adquirido
Pt*pietari0 porque su dominio no había sido discutido por el beneficiado por la
i&n ni por sus acreedores ni por terceros interesados.
Pero si el deudor insolvente después de haber hecho valer la prescripción
antiguo titular, esto es, habiendo ya adquirido por usucapión, quiso renunciar a la
anada, en ese caso, creemos que los acreedores disponen de la acción pauliana
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impugnar el acto de renuncia (aplicación extensiva dei art. l . l l l y conexosu?,
porque, aunque ei tercero ño participó en el acto, se trata de un conflicto entre los acreedores
% m tercero beneficiado por ei acto impugnado por razón de la lesión del crédito). Por su
semejanza con la liberalidad» y por ser en sí mismo lesivo, la impugnación no requiere más
pete prueba úeí daño (arL L297-I CC). Impugnada ia renuncia, la adquisición dei tercero
siguiendo el mismo régimen de la pauJians.
TÍA Supuestos lie prescripción estiníiva
Si ei deudor insolvente D tiene varios acreedores* y por el transcurso del
tapo prescribe ia acción que uno de éstos (A3) tiene frente a él, podemos afirmar que este
liacho ha beneficiado a los restantes acreedores en la medida en que, desaparecido uno de ios
pobres de ejecución que pesaban sobre el patrimonio del deudor común, podrán realizar el
sato de stis créditos coa mayor holgura. Ahora bien, sóio se actualizará el perjuicio si A'
s£ adelanta para exigir el cobro. Veamos ios distintos supuestos.
te. Ejecución del crédito prescrito
Sí Af intenta ejecutar su crédito sobre el patrimonio de D, los demás
Mecieres están facultados para intervenir en ei proceso por medio de una tercería de mejor
efto y oponer la prescripción* en todo caso, haya o no renunciado D a la prescripción
ex art* 1,937 CC. El resultado a que da lugar el precepto equivale a un derecho de
para ei cobra en favor de los restantes acreedores sobre el crédito de A\
Cuncuna de acreedores
Puede ocurrir que se provoque la situación de concurso de acreedores. En este
en el anterior, ios acreedores de D pueden oponer frente a A' la prescripción.
de nuevo la idea de que el artículo 1.937 CC da lagar a una preferencia para el
• ER este sentido entendemos que se ha pronunciado Lacruz. Al explicar que, conforme
L29I-3°, 1.294, L299 CC.
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itgu 1937 CC, los acreedores hacen valer la excepción como propia, ejemplifica: "Así,
mnd© en la discusión sobre preferencia de grado de los acreedores, uno de ellos por deuda
gmerim, el otro objeta la prescripción"13*.
4jr Pago de la deuda prescrita
Por último, pensemos qué función cumple el artículo 1.937 CC si D paga la
Éudade A9 antes de Que los restantes acreedores puedan evitarlo. Como vemos al estudiar
é tratamiento de los pagos realizados en fraude de acreedores, el pago de ámá& prescrita
pede subsumírse en el supuesto de hecho del artículo 1.292 CC (Manresa129); el pago es
viréo, pero revocable por ser objetivamente fraudulento (Puig Bruíauí3°), A esto podría
ebjetarse <pe si el deudor renunció a la prescripción ganada sí pudo ser compelido por su
Sin embargo, en virtud del artículo 1.937 CC, los acreedores de D podrían alegar
ese pago, aunque fuese pago debido para D (que renunció a ia prescripción), no lo es
preferencia sobre ellos, acreedores perjudicados (Moreno Quesada131). El propio
1.937 CC justificaría una acción de impugnación, en concreto la del artículo 1.292
I2S
 LACRUZ; Elementos de Derecho civil, 1-3°, LB, 1984, pág. 374.
129
 Como explica MANRESA (Comentarios al Código civil español* VIII,
8fc el cumplimiento de lo voluntario o caducado? para dejar de prestarlo a lo
inaceptable y además entra de lleno en ei artículo 1.292 CC» sobretodo en el caso de
i, ya que aquél habla de que al tiempo del pago no pudiera exigirse éste,
n este sentido interpretamos las palabras de PUÍG BRlíTAtí {Caducidad,
i extintiva y usucapión* 3 a ed. actualizada y ampliada, Bosch, Barcelona, 1996,
cuando afirma que precisamente el valor del artículo 1.937 consiste en ser una
expresa del principio establecido en el art. IA11 C.c, al regular la acción
, porque tan sólo se hace necesario probar el perjuicio y no ei elemento subjetivo
erfraude (también lo explicaba así en Caducidad y prescripción extintiva, Bosch, 1986, pág.
este sentido, MORENO QUESADA (Coméntanos al Código civil y Compilaciones
~2°, Edersa, 1981, pág» 134) estima que es argumento importante a favor de
del art* 1.292 CC a los supuestos de pago de la obligación prescrita el de
que el artículo 1.567 CC subordina esa facultad de no excepcionar la
que tiene el deudor y que constituye una renuncia a ella, al interés de otras
Que puedan resukar beneficiados por ia utilización de tal facultad, como es el caso
úcr
^dores que por dicha circunstancia se quedaran sin co&rar sis créditos.
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t (Moreno Quesada*32), por traerse <le un pago a cuyo cumplimiento no pudo ser
e! deudor ~eti contra del interés de los restantes acreedores- aí tmmpo de hacerio
3
, Valverde15*). En ese caso emendemos que se aplica el pia^o de cuatro
a aeeién paulíana, que es la que se está ejercitando (art 1.299 CC).
¥11 L& REMISIÓN DE DEUDA Y LA RENUNCIA AL
Si un acreedor renunciase públicamente a la acción que tiene frente a su
éate, ¿estarían legitimados todavía sus acreedores, si es insolvente, para subrogarse en su
lapr y exigir el cobro <art. L i l i CC)? ¿En qué momento se produce una disminución
primonial para el acreedor que renuncia? ¿Desde cuándo puede haber lesión para el derecho
4e crédito de sus acreedores? Y si hay lesión, ¿estarían legitimados los acreedores para
¡üpugnar el acto? Y si ío estuvieran, ¿deberían probar la mala fe del deudor favorecido por
Prenuncia? Para resolver estas cuestiones, tomaremos como punto de partida algunas de las
a que liega Sancho Rebullida en el artículo que dedica a la condonación, titulado
m
 UQVtENO QUESADA (Comentarios al Código civil y Compilaciones Jarales* XVII-
Edersa, 1981, are 1292, págs. 133-134) estudia el problema de si el pago de una
prescrita deberá considerarse, o no, (.„ J rescindible aí amparo de este artículo
[ Explica, con palabras de Albaladejo, que si el deudor paga la deuda prescrita,
Médicamente no puede considerarse que realiza un acto de liberalidad, sino que cumple un
fr Comparte con Manresat la idea de que el cumplimiento de lo voluntario o caducado
ejar de prestar lo obligatorio es inaceptable y entra de Urna en este articulo 1.292,
d el caso de prescripción, ya que aquél habla de que al tiempo delp&go no pudiera
éste.
" En relación con el supuesto que estamos contemplando, DIEZ-PICAZO {Comentario
di civil, II, Ministerio de Justicia, 1993, art. 1.937, pág. 2092) ha indicado lo
i I
tente: %o que no se desprende del art. 1.937 es la ineficacia del pago que se hubiera
del crédito no obstante su prescripción. En este casof la única vía posible, fuera de
átesis de concurso y quiebra, es la que se abre al art- 1.291".
VALYBRDE Y VALVERDE {Tratado de Derecho civil español, lít, 4 a ed.,
*& 193?, págs. 311-312, en nota a pié) se pregunta sí es posible impugnar la
& prescripción por la acción pauliana. Trae a colación el 1.937 CC en relación
^
 de
* £&%° c ' v " f r a n c é s : "se da en ambos preferencia a los acreedores
neficiariü de una renuncia de prescripción" * Y se pregunta: "fiero, ¿podrá
el pago de una obligación que haya prescrito ejercitando ¿a acción pauliana?"
soluctón, aunque indirectamente parece aceptarlo por la vía del L292 CC-
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obre la naturaleza jurídica de la condonación de las obligaciones155 que, aunque
n ya atrás en e! tiempo, han sido bien consideradas por la doctrina13*.
I1SX N© se identifica la remisión de deuda con la renuncia al crédito
Entre ios modos de extinción de ¡as obligaciones figura en nuestro Código civil
faeontaacíón <le deuda <art. i» 156). Pero el término condonación no es unívoco. De él dice
ú Pñjfesor Diez-Picazo que comprende toda una serie de supuestos, cuya naturaleza no es
homogénea y que en otros lugares del sistema reciben calificativos diferentes- Así* perdón
é las demias (par ejemplo, an. B72}> remisión (arts. 1.143 y 1J46), renuncia. Se habla
mMénde quita (arts* 1+146 y 1.912} para hacer referencia a una liberación o remisión que
fí sólo parcial127. Sancho Rebullida, después de estudiar ias distintas posiciones de la
fasri&a francesa, italiana y española, el sistema alemán y otros, concluye que quizá la
ffi&sirucción doctrinal que mejor convenga a nuestro Derecho positivo sea la expuesta par
Mfácadé en la doctrina francesa*38* que distingue entre la renuncia absoluta, con la cual
quiere abandonar el crédito sin ninguna consideración para el deudor, de la
hecha en interés de éste para favorecerle, considerando aquélla como unilateral y
mm bilateral siempre1*9. A efectos de este estudio» distinguiremos entre la renuncia
2l techo de crédito, como acto abdicativo, y la condonación de deuda, que identificamos
eflfieí término remisión de deudaí4°, y que extingue la obligación141. Son muchas las
m
M o
UaR.DJP. t 1955, págs. 130-153.
if ejemplo, en líneas generales, FU1G BRUTÁU (Fundamentos.,., 1-2°, 4 a ed.,
£88, págs. 366-368); FERLÍNGÍERI, cuando estudia el sistema español {Remissione
^ e rínunzia ai crédito* Eugenio Jovene, 1968, 240 págs., pág. 29).
KEZ-PICAZO Y PONCB DE LEÓN; Fundamentos..., Ih 4a ed., Cíviías, 1993,
REBULLIDA; Natas sobre la naturaleza jurídica de la condonación de las
).P., 1955, págs. 130-153, pág, 144.
REBULLIDA; Notes sobre la naturaleza jurídica de la condonación de tas
XP., 1955, págs. 130-153, págs. 138^139.
este sentido, MAHÜESA {Comentarios al Código civil español, VHM°, 6* ed.,
, Í967, p^.774) y SCAEVOLA (Código civil,., XIX, Madrid, Í902, pág. 980).
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a que lia dado lugar este tema. Sin entrar en ellas más de lo necesario para este
señalamos a modo de ejemplo la opinión de Sánchez toman143. Dice que lo único
r es el derecha del acreedor a renunciar a favor de tercero, o abandonar, sin
¿mmiinaeién de personas* los provechos o resultados del cumplimiento de la obligacién7
pero no el de ¿mp&ner al deudor, contra su voluntad, el incumplimiento de la obUgucián que
im contrajo y persiste en cumplir*
VHJL La naturaleza y algunos caracteres de la condonación y de la renuncia al crédito
Como señala la doctrina (Diez-Picazo143, Lacruz*44, Puig Brutau145)* dos
n las principales cuestiones en tomo a la figura de la condonación, como modo de
limpión de las obligaciones: Ia) la de su titdlateralidad o bilateralidad, y 2a) la de si en
do caso tiene causa gratuita o si admite onerosidad, o bien si carece de causa146. Sobre
•ronera cuestión puede decirse que ía condonación, si bien no es esencial mente bilateral,
141
 Como escribe PÜIG BRUTAU {Fundamentos..., 1-2°, 4 a ed , 1988, pág. 366), para
se trate de verdadera remisión o condonación de la deuda ha de producirse el efecto
ü real e inmediato del derecho de crédito*
m
 SÁNCHEZ ROMÁN; Estudios»*. IV
 s 2 a ed,, Madrid, 1889, pág. 390,
Ui
 DÍE2-PICAZQ Y PONCE DE LEÓN; Fundamentos..., II, 4 a ed,, Cívítas, 1993,
. 561-562.
Elementos..,, 114°, 2a ed., LB5 1985, págs. 435-436.
PUIO BRUTAU; Fundamentos de Derecho civil» 1-2°, 4 a ed.T Bosch, 1988, págs.
Entre los autores de trabajos monográficos sobre la materia* se refieren a estas
patones, por ejemplo, SANCHO REBULLIDA {Notas sobre la naturaleza jurídica de la
fe ios obligaciones^ R.D.P.* 1955* págs* 130-153, especialmente en págs. 138-
Í45-I49); y PERLINGIERI (Remissione del debito e rinjav&a al crédito, Eugenio
1%8? 240 págs., págs. 17 y 19, entre otras). Por ejemplo* ALBALADEJG
•-* ÍI, 3 a ed., LB, 1984, pág. 160) indica que conviene precisar que se trata de un
gratuito, porque en torno de ambas características hay desacuerdo. Sobre
o tHiitateralklad, SERNA MEROÑO {Notas sobre la remisión de la deuda,
a Juan Roca Juan, 1989, págs- 809-827, especialmente págs. 816-827) y
{Reflexiones acerca de la condonación de la deuda* A.D.C., 1990, págs.
particular págs, 59-66),
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T ($m modo de extinción de las obligaciones, sí requiere neüanto menos- que el deudor haya
pgiéí eo&flar en la actuación abdicativa de su acreedor (Puíg Brutau147, Dfe2-PicazoI4S,
\zm)+ mientras que la renuncia al crédito, como acto abdicativo es unilateral y no
|üe de por sí ía obligación. En este sentido, hablamos de la mera renuncia al crédito
el momento eo que se haya creado una confianza en el deudor que le haga merecedor
; Desde ese instante, hablamos de condonación131.
w
 FUIG ERUTAU {Fundamentos..., I 2o , 4 a e<L, Bosch, 1988, pág. 367) ha sabido
enfocar con acierto la cuestión acerca de la unilateral idad o bilateral idad de la condonación:
latfvez el problema no esté debidamente planteado* pues lo que interesa es saber a partir
di qué momento el acreedor que ha renunciado a su derecho o que libera al deudor queda
Impedido de revocar su decisión. C • ->- Lo que hace falta de manera esencial es un acto del
mmdor en el que haya podida confiar el deudor. {.. J . El interés de confianza del deudor
merece ser protegido y para ello es necesario evitar que el acreedor, después de haber
¡mocado fundadamente tal confiama, pueda revocar su decisión, *,
m
 DIEZ-PICAZO (Fundamentos..,, II, 4 a e<L, Cívítas, 1993, págs. 561-562) afirma que
imp&rta tamo saber si en pura lógico, la condonación ha de ser un acto unilateral o
ú del acreedor^ sino saber si el acreedor puede cambiar de parecer antes de que ía
recaiga* revocar la condonación y reclamar el pago. Y concluye: "En muchos
el silencio puede valer como aceptación tácita. De acuerda con los usos del tráfico
}m kt buena fe, el deudor sólo tiene un deber de manffestarse para rechazar lo gratuito
« é CESO de que no lo desee *.
l4
*También LACRUZ {Elementos..,, II-l*, 2 a ed., LB, 1985, págs. 435-436), partidario
to h unilateral idad de la condonación, {"aun hecho en forma unilateral, el perdón
d de la deuda no debería ser revocable, pues la declaración de voluntad del
de su derecho es suficiente para provocar el efecto jurídico deseado"),
frente a la doctrina y jurisprudencia que se pronuncia a favor de exigir la
dad, que parece más rownuble sostener, en ia iínea tle Fuig Erutau y Diese-Picazo,
condonación ha de considerarse irrevocable no sólo cuando haya sido aceptada por
**®títor «j a veces el silencio de éste puede ser valorado como aceptación tácita-, sino
8w& la manifestación o conducta remisiva del acreedor haya despertado en el deudor una
Jtt&nafefe confianza en $u liberación, que aquél no pueda defraudar, o cuando una conducta
WBri o reclamación ulterior suponga una contravención de la buena fe.
ejemplo, la doctrina entiende que se identifica ia expresión empleada en el art.
w- {renuncia de la acción) con la remisión o condonación de deuda. Es lógico, porque
de hecho de la norma es un acto del que se da conocimiento ai deudor (el
entrega ai deudor el documento privado justificativo del crédito) y la consecuencia
es la extinción voluntaria de la obligación (que lleva implícita una renuncia de la
úe
* acreedor frente al deudor). Así lo expresa BLASCO GASCO (Las presunciones
á C., I9S8, págs. 1265-12S7, pág. 1279): "En la doctrina española no
el artículo 1.288 del Código civil presume la condonación de la deuda, es
o la extinción de la oblisación por condonación de la deuda."
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A partir de aquí, podemos afirmar la naturaleza gratuita de ia condonación
Gaseo153, Casíán153, Albaiadejo154» sí bien se admite que pueda exisiir ima
erla onerosldad cuando la remisión de deuda se haga en ei contexto más amplio de una
ansaeeiáii (Díez-Ficaáeo153). Entonces no estamos ya ante una rernisién de deuda en sentido
$iríeio úwo ante una figura diferente {Pianioi y Ripeit15e; y entre nuestros autores, Sánchez
¡su157» Manresa158). La condonación de la deuda es una liberalidad, semejante a una
m
 PLAMIOL y RIPERT {Traite pratique de Droit civil flaneáis, VII, 10a ed., París,
pág. 715), afirman que la remisión de deuda "suppose normalement Vocearé du
&émiáer et du débiteur11. Y añaden que precisamente esto es lo que la distingue de ia mera
tenda del acreedor, que consistiría en abstenerse de reclamar ei pago y dejar que prescriba
íatada.
tS2
 BLASCO GASCO (Las presunciones de condonación, A.D.C., 1988, págs. 1263-
1287, pág. 1265) define la condonación de la deuda como el acto o negocio jurídico gratuito
& tuga virtud se extingue la deuda.
iS3
 CASTAN (Derecho civil español, común yfor&i* III, Reus S.A., 1992, pág. 461)
la condonación corno la liberación de la deuda, otorgada gratuitamente por el
| en favor del deudor. Y añade que, en su opinión, la llamada iegalmente
i $&tidmmión {,..} necesariamente es un acto gratuito, una aplicación de la donación al
teeeko de crédito, (..») ello no excluye la existencia y eficacia de una liberación concedida
i * mimo de donar (pág. 463).
i
154
 ALBALADEJO (Curso..,, H, 3 a ed., LB, 1984» pág. 160) estima que ía remisión o
de deuda consiste en la renuncia gratuita al derecha de crédito que extingue la
t5S
 DíEZ-PICAZO Y PONCE DE LEOM; Fundamentos..^ II, Cívitas, 1993, 4a ed..
Y RÍ^ERT (Traite pratique de Droit cMlfimgms* VII, 10a ed., París,
715) ío explican de este modo: 7a remise de dette est d'autre part gratuite en
et comtitue une lihéralité* Mais elle n Implique pos nécessairement par elle-mime
libérale". Tras admitir que puede consentirse en supuestos de novación yÓR
* concluyen afirmando: "mais dans ees cas oü ia remise de dette est un acte á titre
elle est confondue dans une autre opération, spécialement dénommée, de sorte que
.
Pf^m^deremisededeueviseenfaitapeuprésuniquementropérationconsentieáíitre
"SÁNCHEZ ROMÁN (Estudios*.., IV, 2 a ed. r Madrid, 18897 pág. 389) afirma que
y rfe * renuncia no fueren gratuitos» faltara esta característica para la remisión
fü
 ^
ar
 a una novación o una adjudicación en pago,
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verdadera donación15*. Quizás podemos afirmar también ia acatasaiidad dei acto abdicativo
e renuncia al crédito que en sí mismo no produce efectos, salvo que se dé a conocer ai
Éüdcff de modo que éste haya podido confiar en éL
¥11,3* Un tratamiento cié la condonación lesiva del derecho de crédito. La ínetevancia
de la renuncia ai crédito
La mera renuncia ai crédito que pudiera hacer el acreedor insolvente no
perjudicaría el interés de sas acreedores, porque no produce efectos frente a ellos (art. 6.2
b un lado, y porque en todo caso podrían subrogarse en su lugar para reclamar ei
{art. 1.11 í CC) ya que el propio acreedor que ha renunciado pneá& revocar su
m
 MANRESA (Comentarios al Código civil español, VííM°, 6 a ed. „ Reus S.A,9 1967,
ág. 774) fea indicado ló siguiente: "Carácter esencial de la condonación £ . J es la
tfitíaiod, la falta de un equivalente del provecho que se da, porque, desde el momento en
pe reiste, cambia la naturaleza de aquel acto, y se conviene en adjudicación en pago, C * J ;
**); transacción, f.*J*.
Destacados autores franceses lo han equiparad© a ia donación* como Pottuer o
é (según SANCHO REBULLIDA; Notas sobre l& naturaleza jurídica de la
t%8d®n#cién de las obligaciones, R.D.F., 1955, págs. 145-146), Sin embargo, encontramos
pe* m diverso sentido* otros han afirmado que la remisión de deuda se sustrae a las normas
^iaáonactófí (así, PLANiOL y RíPERT, Traite pratiqm de Droit civil franjáis, VI!, 10*
«i.fttff», 1954, púg, 116),
nuestros autores, MANRESA (Comentarios al Código civil español* VHI-1*»
Reus 3.A., 1967, pág. 780) explica que la condonación tiene naturaleza análoga a
no obstante la diferencia de objeto y finalidad jurídica* por lo qise no se aplican
general y absoluto todos ios preceptos relativos a la donación.
SCAEVOLA (Código civiL.^ XIX, Madrid, Í902, pág. 9S0) sostiene que por su
^ S N E Q . con la donación, la condonación viene a sor equiparada con ésta por el Código,
><pe ia diferencia entre ambas es accidental.
TORRES LANA (Comentario del Código civil* 1!, Ministerio de Justicia, 1993, art.
págs. 265-266), al tratar sobre la posible remisión de la condonación a las reglas de
n, señala que esta remisión es discutible. Por un lado es difícil concebir la
sin gratuidad; se ka tratado -sin éxito {«+.)- de configurar supuestos de
^mnación, sin causa dunandi. Mas por otro está claro que la remisión a tales reglas no
*9&té substimeión ni identificación.
ALBALADEJO (Comenturío del Código civil, I, Ministerio de Justicia, art. 618,
571-1572) distingue entre la naturaleza de la donación y la del acto de renuncia; lo
Hiípide calificar como liberalidad a! acto de perdón de deuda o renuncia al cobro del
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úñ siempre y cuando no pueda hablarse de condonación. A partir de ese momento, es
jür, desde que se hace necesario proteger la confianza del deudor en el acto de renuncia
§t$ acreedor -por consiguiente se admite que hay condonación* la remisión de deuda es
•caz» ía obligación queda extinguida con la consiguiente merina patrimonial deí acreedor
ite. Si éste, a su vez, era deudor insolvente, tendrá acreedores que hayan visio
su interés por ei acto de condonación.
Quizás pensando en el principio que prohibe ía renuncia a ios propíos derechos
fe» para terceros, Sánchez Román160 señala que es necesario^ cuando la remisión se
Mks por contraío5 que no se haga en fraude de acreedores. Scaevoía161 da un paso más
yafiraaa que es indudable que en todos aquellos casos en que proceda la rescisión del acto
prfinude de acreedores, con arreglo & lo que determina el art. 1,291 y siguientes del
€Mig07 Ía condonación quedará sometida a las disposiciones de los mismos, pues es natural
$tem perdonando una deuda, ni de ninguna otra manera? se puede disminuir el patrimonio
mma fas naturales esperanzas y los legítimos derechos de los acreedores, A nuestro juicio,
tí principio que prohibe ia renuncia de derechos en perjuicio de terceros (art. 6.2 CC) entra
61 juego si ia condonación tuvo lugar por un acto unilateral del acreedor que provocó ía
del tercero, Pero tanto en este caso como si la condonación es fruto de un contrato
K la solución es la misma: Los acreedores están legitimados para el ejercicio de la
pauliana (García Amigo162, Manresa1*3, Laoruz164, Blasco Gaseo1*5,
^SÁNCHEZ ROMÁN; Estudios..., IV, 2 a ed., Madrid, 1889, pág. 390-391.
m
 SCAEVOLA; Código civil, XIX, Madrid, 1902, pág. 983.
^GARCÍA AMIGO; Comentario del Código civil, Ministerio de Justicia, II, 1993, art.
; Comentarios al Código civil español, VIO, 1901, pág. 693.
(Elementos..*, 11-1°, 2 a ed.* 1985# LB* pág. 439) se ha pronunciado en el
> sentido: "Cuando la condonación se haya hecho en fraude de acreedorest podrán
impugnarla ejercitando la acción pauliana {art> Lili en relación con el L291* 36 y
OASCO {Las presunciones de condonación, A.DXX, 1988, págs. 1265»
Í279) entiende que la condonación, como acto gratuito, (...) puede ser sometido
? *** acc^n revocatoria o pauliana ex artículos 1.111 y 1,291.3 del Código
- P&r& el supuesto del art, i. !S8 CCt especifica que en ese caso, si tos acreedores del
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). Como explica el Frofiesor Diez-Picazo^ al reterirse a las enajenaciones
ftas&dentas, las regías aplicables a las enajenaciones deben entenderse ampliabíes par vía
éMerpretacién extensiva (..Ja los actos de renuncia de derechos^ como por ejemplo, a
k muncia por el deudor de un dereckú de crédito que le pertenecía. Es de aplicación, por
«starse de una gratuidad, la presunción de fraude del artículo 1.297 CC (en es^ sentido,
Tiros Lana168, Manresa*69, Scaevoía170, y -en relación con el texto del Proyecto de
líSSi, García Goyena171). Esto equivale en la práctica a. afirmar que la condonación de la
faifa no es oponible frente a los acreedores de quien quedó en estado de insolvencia o
«ementó su insolvencia al realizarla. Una vez probada la lesión del crédito, se pueden
en lugar de su deudor para exigir del tercero el pago de lo condonado (ejercicio de
¡ temedor condonante quieren ejercitar la acción pauliana y revocar la condonación, deberán
prübar que ¡a entrega del documento se hizo por condonación (pág, 1280); sin embargo, no
necesario si -como él mismo señala {pág. 1279)- la doctrina entiende que en el art,
CC se presume la condonación.
ALBALADEJO (Curso.,., II, 3 a ed.T LB, 1984* pág. 160) lo explica de este modo:
a la condonación, dice que excepeionalmente no procede (...) cuando se haga
4 m perjuicio de tercero (<fr. art. 1.111, segunda mitad),
m
 DIEZ-FÍCAZG; Fundamentos,.., II, Civitas, 1993, 4 a ed,, pág,73&
ñ este sentido se ha pronunciado TORRES LANA {Comentario del Código civil* II,
serio de Justicia, art, 1.187, pág, 267): "Siendo la condonación un acto gratuito (...)
sobre ella la sospecha defraude que tíñe todos los actos gratuitos a efectos de su
Wnución par tederos ex art, L111 CC. *
MANRESA (Coméntanos al Código civil español, VIH, Madrid, 1901, pág, 714)
al comentar el art. L297-I CC que así como son rescindibles las donaciones de
*i lo son también las remisiones que el deudor otorgue a los que de él lo fueren» y esto,
**&& kt analogía legaímente declarada entre la condonación y las donaciones, ya porque
s
 f®fs comprenden a este efecto todo derecho no personalismo del deudor, ya porque el
T
, base de esta materia, comprende indistintamente cosas y créditos*
CAEVOLA {Código civiU XX, Madrid, 1904, art, 1297, págs, 939-940) índica que
" de deuda equivale a la renuncia a un derecho y> por tanto* puede entrar bajo el
hecho del art* 1.297-1 CC <ei autor apoya su afirmación en el art. 39 de la Ley
entonces vigente).
m
-, ^ '
A
 GOYENA (Concordancias, motivos y comentarios del Código civil español,
í 8 5 2
' ^^Prestón de Zaragoza en 1974, pág. 627), al comentar el art. 1.179 del
T * 0 ^e l^5* ^ ^ fdl l j i i dl dd
a ' Prestó 
SJT*0 e l 5  u e c o n s e r a ^omo fraudulentas las enajenaciones gratuitas el deu or
vemé) ponía como ejemplo una remisión & quita fraudulenta.
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& acciones revocatoria y posterior subrogatoria, a t t L i l i CC),
VIH. LA RENUNCIA A DERECHOS REALES
En los supuestos de renuncia a derechos reales el fraude adquiere nuevas
connotaciones. Hay que tañer en cuenta que no siempre habrá un tercero beneficiado o
gffipecido por el acto de renuncia y que, cuando ío haya, no será por participación del
| íarao en el acto de renuncia, que es por definición un negocio jurídico unilateral172* sino
¡
por efecto de ia ocupación posterior, o como resultado de lo dispuesto por ia ley (por
sjeaipio, en el art. 513 CC aparece la renuncia a! usufructo como una de las causas de
| tttineión del derecho* con el consiguiente beneficio del nudo propietario; ío mismo, en el
I
art. 546 CC, en relación a la renuncia al derecho de servidumbre), o de la propia naturaleza
«fe bs actos jurídicos <por ejemplo, se admite ía renuncia de la hipoteca, o de la prenda, o
i & renuncia a ia pensión censa!, con el consiguiente beneficio para quienes debían soportar
i
^ gravamen173}.
Entre los actos de renuncia» distinguiremos aquellos supuestos de renuncia al
, de los actos de renuncia a otros derechos reales. El sentido que tiene
*" En este sentido se ha pronunciado, entre otros, DIEZ-PICAZO (Fundamentos, -., JIÍ,
i995s pág. gg7), Ho$ ocupamos aquí sólo de la renuncia así entendida, porque
se trate de negocios bilaterales la naturaleza del acto de renuncia se desvirtúa y es
por la doctrina como verdadera enajenación. Así io indica, por ejemplo, PUIG
(Fundamentos de Derecho civil^ IIM°, Bosch, 3 a ed., 1989t pág. 371), Como
«a DIEZ-PICAZO (Fundamentas,.., III, Cívitas, 1995, pág. 887), m se consideran (...)
& verdaderas y auténticas renuncias las Mamadas "renuncias traslativas ", que carecen
,Lífect&. ext*ntéy&> y ÍÉW ''renuncias bilaterales", que carecen del necesario requisito de la
y hacen tránsito hacia otras figuras distintas (convenio extintivo, etc.).
También ajuicio de TRAVIESAS (La renuncia, ea R.G.LJ.+ 1929, 155t págs. 554-
.557) en realidad, no hay mes que renuncia extintiva a abdicativa. (.,.). Mediante
se extinguen un derecho o una expectativa, o la posibilidad de adquirirlo. C*.)J
's distinto de la llamada renuncia traslativa, o sea de aquel en que por una
Atonde voluntad de una persona, aceptada por otra persona, el derecho de la primera
^ * £ la segunda. {.„), La renuncia traslativa es mt negocio jurídico específico:
L ces,^n> donación. La renuncia extintiva es forma de distintos negocios jurídicos,
r
*T3dút übandono de propiedad, perdón de deuda, repudiación de herencia.
Véase DIEZ-PICAZO; Fundamentos,,., III, Cívitas, 1995, pág. 887.
íaccr esta distinción es analítico, y queda justificado por los distintos
é w\& de renuncia en uno y otro caso1"74»
VHLI. Los netos abdicativos del
Nos referimos ahora a la derrelicción o abandono por el 4ueño <le la cosa con
id de extinguir su derecho sobre ella175. Por el hecho de! abandono del bien por el
insolvente, ¿puede decirse que se ha producido un daño a stts acreedores? Como es
séiéo, si se trata de un bien mueble la cosa deviene res nulUm y es susceptible de ocupación
fart. 6Í0 € € ) m ; Sin embargo, tratándose de inmuebles pasan a ser bienes mostrencos
imnedeiites ai Estado177. En todo caso, parece que la lesión at derecho de crédito se
le el abandono, ya que desde ese momento queda ñiera del patrimonio deudor.
m
 Podríamos distinguir además un tercer grupo: la renuncia a una facultad de un derecho
m favor de tm tercero. Por ejemplo, la constitución dé un derecha de usufructo. Este
de disposición está sujeto a ia impugnación pauliana siempre que suponga una merma
** ef patrimonio del deudor insolvente tai que impida la íntegra satisfacción del crédito
«1ALAGUNA; La acción revocatoria y ía jurisprudencia del Tribunal Supremo, R.G-D.,
WB, tt° 582, págs. 1259-1278, pág. 1275). Sin embargo^ no lo vamos a distinguir como
as tercer gnipo por cuanto no se trata de una renuncia pura sino que requiere la aceptación
4ú tercero. Como hemos visto en la nota anterior relativa al carácter unilateral de la renuncia
^techo real, no se considera que la renuncia traslativa sea una verdadera renuncia*
ít5
 Tomamos la definición del Prof. D, Luís DIEZ-PICAZO (Fundamentos...* III.
* 1995, 4 a ed.* pág. S88): "Se denomina renuncia, abandona o también técnicamente
a aquel acto de libre voluntad del propietario, por medio del cual,
wmtnparando o desposeyéndose de una cosa, da por extinguido su derecho de dominio sobre
También es posible, como hace BONET CORREA (La renuncia exonerativa y el
no liberatorio^ R.G.L.J.* 211, 1961, págs. 241-296), distinguir como facetas diversas
del dominio, entre "renuncia" y "abandono". El autor trata de matizar que
supone un acto material, mientras que lu renuncia se logra por un acto formal
Sólo los bienes muebles son susceptibles de ocupación. En este sentido, MÍQUEL
del Código civil9 Is Ministerio de Justicia, 1993, art. 609, pág. 1544);
{Comentario del Código civil^ I, Ministerio de Justicia, 1993, art. 610, pág.
* ?fj? fos Comentarios al Código civily Compilaciones Júrales, YItI-1» Edeisa, art. 610»
y siguientes). Es aceptado unánimemente por la doctrina* si bien existe algún
Mmim relativo a ía ocupación de inmuebles (como expresan los autores
®tBZ-mCAZG (Fundamentos*.., III, Cívitas, 1995, pág. 89!).
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¡z sotelón que creemos oportuna para estos supuestos es la misma si i& eosa ha sido
capada que sí se trata de un bien inmueble que pasó a pertenecer al Estado; pero cambia
$t fe cosa abandoleada es un bien mueble que no ha sido ocupado {res nullius),
LL M la cosa abandonada es un bien mueble y ha sido ocupada o si se trata de un bien
inmueble
En virtud del principio que declara la ineficacia de la renuncia de derechos
lesiva del interés de los terceros (aft. 6.2 €€) , podemos afirmar que ios acreedores del
Mirante insolvente están legitimados para impugnar el acto de renuncia perjudicial. Como
ÍÍÍ ios casos que hemos visto antes, ei cauce adecuado para la aplicación de aquél principio
se trata de la tutela del derecho de crédito es ia aplicación extensiva de la acción
u En este sentido tomamos ías palabras del Profesor Díez-Picam cuantío explica que
k derrelicción irregular puede quedar ineficaz, y añade que -entre otras causas- es irregular
U4 por fraude de acreedores. En cuanto a la vía para haeer valer ia ineficacia por fraude
áe acreedores, afirma con rotundidad que es incuestionable que la derrelicción puede ser
mediante el ejercicio de IB acción pauíiana, incluso frente al ocupante de la
'•£ Si la cosa mueble no ha sido ocupada fres
Este supuesto es el único que tiene, a nuestro juicio, una solución distinta entre
fes de renuncia a derechos reales en perjuicio dei acreedor. EIÍ los demás, entra en conflicto
d
 ^ é s del acreedor con el del tercero que se ha beneficiado por el acto de abandono. Pero
* h cosa mueble sigue estando abandonada, en el mismo estado en que se dejó, no hay tal
aflicto de intereses. Por esta razón no tiene sentido aplicar la acción pauliana para la que
2S& fírevisto el plazo de cuatro años precisamente en atención a la seguridad del tráfico, sin©
Olm aceión declarativa de ia ineficacia del acto de renuncia perjudicial para ios acreedores,
ai artículo 6.2 CC y sin plazo para su ejercicio (tan sólo juega el plazo de
del propio derecho de crédito).
&ÍEZ-PICAZG; Fundamentos..^ III» CIvitas, 1995, pág. §91.
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os actos de renuncia a otros derechos reales
La renuncia a derectos reales limitativos de la propiedad da lugar a la
dei íJbrecho y consiguiente beneficio é&\ propiciariot que queda liberado de la
imitados de su derecho. Sin emfeargo, ia eficacia de la renuncia podrá impugnarse cuando
| sea lesiva del derecho de crédito (arts. 6.2 y 1.111 CC). Como señala Puig Bruiau en
con el usufructo, la renuncia en ningún caso podrá tener eficacia si perjudica a
í en concreto, si se hace en fraude de acreedores™, A pesar del carácter irrevocable
que tiene la renuncia abdicativa para ei renunciante, la protección de los acreedores justifíca
k revocación de la renuncia lesiva {Puig Brutau)*80. Además, en estos casos cabe añadir,
en lo referente a la objetivación del fraude, que la renuncia a un derecho real sobre cosa
ajena puede calificarse de liberalidad181 y ser tratada como tai182. El artículo 2-933 del
Código civil argentino recoge el supuesto de la renuncia del usufructuario en reíacíén con
fa protección de sus acreedores. La solución es semejante a la que proponemos: "Los
medores del usufructuario pueden pedir la revocación de la enajenación o renuncia del
éreeho del usttfructuario, sin estar obligados aprobar que ha habido un interés fraudulento
dhacerse".
Lo mismo cabe decir en cuanto a ía renuncia de un comunero a su cuota (acto
%v& provoca el acrecimiento de los copartícipes183) cuando sea realizada por el deudor
tmFÍJIG BRUTAU; Fundamentas,.^ 111-2°, 1979, pág. 333.
mCmcarácter general afirma PUIG BRUTAU (Fundamentos..^ I IM°, 3 a ed,, Boseh,
pág. 37i) que la renuncia abdicativa es un negocio jurídico (...) que ha de
irrevocable, sin perjuicio de la posibilidad de impugnación por los acreedores
consideren perjudicial para sus intereses (art. Lili..,).
Bn este sentido se pronuncia ALBALADEJO {Comentario del Código civil, I,
Justicia, 1993, art. 618, pág. 1571).
"SCAEVOLA (Código civil, XXa Madrid, 1904, art. 1.297, pág. 939) afirmaba en este
-y conforme al ar t 39 de la Ley Hipotecaria entonces vigente- que son rescindióles
J* fraude de acreedores los actos 4& renuncia a un derecho real, que recibirán el mismo
10
 ^ e las enajenaciones a título gratuito,
f » ejemplo, LACRUZ (Elementos,,,, 1-3°, LBS 1984, pág. 107) explica que la
de un comunera a una cuota en el consorcio enriquece a sus copartícipes
^miento). También J,Ma. MIQUEL GONZÁLEZ (Comentario del Código civil, I,
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s discutible si la renuncia a la cuota en la eosa coman requiere el consemimfettto
¿tíos demás condueños. Como renuncia que es -dice el Profesor Miquei- na requiere el
m8$ffl£imieffl& de ¿os demás condueños184* Algunos autores han visto en la renuncia &
de un piso o local que se halle situado en un edificio en régimen de propiedad
(...) una renuncia traslativa y so una verdadera renuncia abdicativa, porque
en cuenta que la cosa supone la contribución a los gastos ítel conjunto, su abandono
um como "una dejación de lo incómodo que repercme en los otros sujetos de la
mraliáad de uso y contñhucién, que, consecuentemente, junto a lo incómodo deben de
m&gerel beneficio" (B&tlle Vázquez). Es decir, se trataría de una renuncia traslativa, sin
^sétcir una exoneración de cargas de afecto retroactivo, correspondiendo el piso
émáonado a los restantes propietarios en proporción al valor del que previamente ya tenían
m propiedad (Puig Brutau, siguiendo a Batiíeia5>. Sin pretender ahora tomar una posttira
a naturaleza y efectos de la renuncia liberatoria, seguimos la línea marcada por el
ésor Míquel: la renucia a la cuota no requiere el consentimiento de los coparlícipes. Se
de un acto unilateral que libera de las obligaciones de contribución a la conservación
h cosa desde que los demás copropietarios tuvieron conocimiento del abandono y que
a éstos en proporción a sus cuotas. Como en los casos anteriores, si el acto de
es perjudicial para los acreedores, podrán impugnarlo {art 6.2 CC y acción
l ar t 1,1 i l CC por aplicación extensiva).
Es particular* sin embargo, el supuesto de renuncia a derechos reales en cosa
en perjuicio de derechos adquiridos por otros. En concreto, pensarnos en la renuncia
realizada por quien previamente había constituido una hipoteca sobre él. En este
h renuncia al usufructo no extingue el derecho en perjuicio del acreedor hipotecario,
Justicia, 1993, pág. 1081) señala que ía parte que le pertenece al condueño en
aumenta la parte de los demás comuneros que no renuncian.
; Comentario del Código civil* I, Ministerio de Justicia, 1993, art. 395, pág*
Explica que por esta tazén no puede calificarse de dación en pago, Y señala en contra
& de González Palomino. También ROCA JUAN (La renuncia liberatoria del
A.D.C., 1957, I, págs. 91-125, especialmente en págs. 119-120) manifiesta su
con la tesis de González Palomino que concibe la facultad del comunero como
m
 ^imesto de dación en pago.
ISS
 BRUTAU; Fundamentos^, 111-2°, 1979, pág. 145.
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pr aplicación ú&l principio contenido en el art. 6,2 CCi86 encauzado para este supuesto
en el ast, 107.10 de la ley hipotecaria^'.
«. CONCLUSIONES
El problema qae plastea la disparidad normativa y la pluralidad de supuestos
¿nerde« a una sistematización de! tratamiento de ia renuncia iesiva del derecho de crédito
requería el estudio separado de cada uno de los supuestos y de las normas que les son
;. De este análisis extraemos ias siguientes conclusiones: En el artículo 6.2 CC se
un principio que prohibe la renuncia a los derechos lesiva para terceros.
Encontramos aquí una fórmula genérica de la objetivación del fraude en ios actos de
tamas: Los actos abdicativos perjudiciales para ios acreedores son ineficaces, con
^dependencia de ia buena o mala fe de quien renuncia o del tercero que pueda beneficiarse
p* el acto de renuncia. Como tal principio sólo tiene aplicación directa eñ defecto de una
positiva específica (art. 1.4 CC). Podemos distinguir entre aquelíos supuestos de
'h en los que tiene aplicación directa y aquellos otros en que es aplicable una norma
o bien la genérica acción
/ ° La regla de la ineficacia de la renuncia en perjuicio de acreedores (artículo
CC) tiene aplicación directa cuando del acto de renuncia no resulte un tercero mediata
beneficiado* Son ios casos de abandono de cosa mueble, que deviene res
, cuando no ha sido ocupada. El supuesto es probablemente ficticio, difícilmente se
n la práctica tratándose de un insolvente. Los acreedores cuyo crédito se vea lesionado
egitimados para solicitar que se declare la ineficacia de la derrelicción por ser un acto
que les perjudica, sin límite de tiempo para el ejercicio de ia acción. No tiene
En este sentido, LACRUZ (Elementos.,.r 1-3°, LB, 1984, pág. 109).
ui hipoteca no se extingue hasta que se cumple la obligación asegurada o hmta que
** ífempa en que el usufructo hubiera concluido sin mediar dicha renuncia (PUIG
; Fundamentos..., 111-2°, 1979, pág. 333). El mismo autor Interpreta que el
fc* 107,1° de la ley hipotecaría se aplica también cuando se trata del derecho de
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«ido, sin embargo, la acción pauliana porque está prevism para los casos en que el derecho
& fiílcííto entra en conflicto con los intereses de un tercero.
2 & Cuando de! acto de renuncia resulte un tercero mediata o inmediatamente
no tiene aplicación directa eí artículo 6.2 CC, Para estos casos existen en el
civil acciones o medidas que concretan la aplicación de aquél principio. Junto a la
§giíérica acción pauüana, existen dos remedios especiales: la acción prevista en el artículo
\M\ CC, para la repudiación de herencia18*, y la medida protectora de! crédito que recoge
dártelo 1.937 CC, que consiste en la facultad que se otorga a los acreedores de oponer
!a prescripción a pesar de ia renuncia deí deudor. Los restantes actos abdicativos que pueden
k$mm el derecto de los acreedores de quien renuncia (por ejemplo, ia remisión de deuda
$ la renuncia a derechos reales169) son impugnables por medio de la accién pauüana (art.
Lili €C)5 según ei régimen particular de las liberalidades, esto es, sin que sea necesario
trtar la intención de defraudar del deudor ni deí tercero beneficiado directa o
iadlreesameme por el acto. Probado el daño, ei acto de renuncia se declara ineficaz en la
laedida necesaria para evitarlo-
AI í&atgen de lo dicho queda el supuesto de no aceptación de la donación.
está obligado a enriquecerse; tampoco el deudor insolvente. Por esta razón en nuestro
como en el antiguo Derecho romano, es írreievante el hecho de que el deudor
la donación que se íe ofreció. No se puede definir ia no aceptación de ía donación
un acto de renuncia porque el que lo realiza no se despoja de ningún derecho190.
Su aplicación analógica en caso de renuncia al legado sólo puede admitirse con
ad. Sin embargo, el ejercicio de la acción pauliana sí puede afirmarse en ese caso.
Salvo cuando se trata del abandono de bienes muebles que no han sido ocupados,
embargo en nuestro sistema* a diferencia del romano, no es intrascendente ia
de herencia o ia renuncia al legado, cuando se trata de actos del deudor
porque en ambos casos el acto iíeva consigo un empobrecimiento, se trata -tal y
c<»tfigura hoy el Derecho sucesorio- de actos de renuncia a derechos de contenido
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UMTRÜBUCCíGM
Los pagos hechos en estado de insolvencia1 son pagos válidamente realizados.
E deudor cumple con su obligación. El derecho del acreedor queda satisfecho, Pero un pago
techo ea estado de insolvencia puede ser objetivamente lesivo para los restantes acreedores,
^rcíianío pierden o disminuyen sus expectativas de cobro. En determinadas circunstancias
M del pago es -cuanto menos- discutible.
Coa frecuencia se acusa la dificultad que existe para definir el concepto de insolvencia
ejemplo, ORDUNA MORENO, en la insolvencia, Tírant lo blanch, Valencia, 1994,
21 y siguientes)- No obstante, partimos de un concepto que se aproxima al trazado por
al comentar el artículo 1.292 CC (Comentarios al Código civil español, VIO,
1901, pág* 697), Lo explica así: "Conviene precisar lo que se entiende por estado
ia. La idea vulgar de éste casi lo confunde con la carencia de bienes inmuebles:
. En esa idea vulgar hay algo, aplicado a la prédica, del concepto real de insolvencia,
significa la falta de garantios, de bienes conocidos, que representen una esperanza de
fitád los acreedores, sean aquellos bienes inmuebles o muebles* capitales o rentes,
r sueldos, haberes, etc. La falta de seguridad, el temor racional de que sea ilusorio
®"tíito» esa carencia de bienes conocidos, constituye la insolvencia; pueée explicarse
i que es la situación económica de una persona que hace impasible? o lo deja de
fl su voluntad, el cumplimiento de sus obligaciones. Algo de notorio y público, para
c&n relación a tercero^ completa la idea de la insolvencia,, que se comprende
ueée definirse. / La insolvencia, que no es la miseria, ni se opone a la ostentación
haga alarde un deudor* no es tampoco incompatible con que éste conserve algunos
reconocidos, si después de las enajenaciones & pügos hechos, son aquéllos
m®Hatnente insuficientes con relación a Im obligaciones que sobre el interesado pesen''.
_ Más aún coincide el concepto de insolvencia que manejamos con el que describe
2 f EVpLA {Código civil,, XX, Madrid, 1904, págs, 917-920) al contentor el artículo 1.292
' ; «isiste en que la insolvencia es una cuestión de hecho a determinar por ios Tribunales,
*tf£m á e í a u t o r ' opinión que compartimos plenamente, el estado de insolvencia a que se
™* ^presente artículo, no puede ser otro, (...), que el que acusa la total imposibilidad
í%&r en todo o en parte el crédito a cuyo nombre se ejecutó la acción rescisoria.
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£1 siguiente texto del Profesor Luís Diez-Picazo nos impulsa a reflexionar
tee si es posible o no y en qué casos declarar revocable -conforme a nuestro ordenamiento-
jMgd hecho en estado de Insolvencia con perjuicio para los restantes acreedores:
"La aplicación de la doctrina del frauda a las pagas no ha sido pacífica.
Existe una primera posición negativa del carácter fraudulento de un pago, El
acreedor que cobra lo que se le debe, no hace otra cosa que ejercitar su derecha y
no defrauda a nadie (qui suum reeepit nullum videra fraudem faceré*. Sin embarga,
no cute duda ée que el hecho de pagar a un acreedor y dejar é$ pagar a los tiernas
entraña para éstos un perjuicio y para aquél un ilícito enriquecimiento en cuanto que
se altera injustamente la par conditío oreditorum".
'El Código ha seguido un camino intermedio y en el att* 1.292 declara que
son rescíndales los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones
a cuyo cumplimiento no podía ser competido el deudor al tiempo de hacerlos. (...) "2.
son las corrientes de opinión que adopta la doctrina a la hora de enjuiciar
tratamiento que merecen los pagos hechos e» estado de insolvencia. Cada una de ellas
a un distinto juego de las reglas jurídicas aplicables, Optar por un sistema u otro
fácil porque ios propios principios y preceptos se ajustan mal eníre sí, por lo que ei
emar en uno u otro sentido parece quedar al arbitrio del propio concepto que se tenga
totetttfriüdad del pago cuando se realiza en determinadas circunstancias.
LAS REGLAS APLICABLES. DISTINTOS RESULTADOS DE SU APLICACIÓN
En nuestro ordenamiento juegan dos principios generales que pudieran juzgarse
s; de un lado, el principio de protección al acreedor diligente y, de otro^ el
l&parcondicio creditorum* Además, varios preceptos establecen la revocabilidad
** P&ios hechos en estado de insolvencia por cuenta de deudas no vencidas» a ia vez que
consonancia con lo anterior- se declara estimable el vencimiento anticipado de ias
DIEZ-PICAZG; Fundamentos.,., II, Cívitas, 4 a ed., 1993, pág. 736.
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laadas por insolvencia del deudor3. Por último, no ha sido ajeno a nuestro ordenamiento un
doto deber impuesto a! deudor Solvente de presentarse en estado de concurso o quiebra4,
mo tampoco lo lia sido el deber de! acreedor de evitar en los convenios que realice con e!
éudor el perjuicio de los restantes acreedores3*
A partir de estos elementos, la doctrina española suele coincidir al afirmar con
ometer general que son revocables algunos pagos hechos en estado de insolvencia. Pero las
3
 Así, en el orden civil encontramos los artículos 1.292 y 1.129-1° CC. En el orden
mercantil, ios artículos 879 y 880.3°, £90.13 y 883 CCo. También en el orden penal se
eíK&ntraha tipificada la conducta de quien paga anticipadamente en perjuicio de acreedores
tat. 524.5° del antiguo Cp, anterior a la reforma de 1996; y ari. 520 del antiguo €p en
relación con el art. 890.13 CCo).
* Ara. 1913 CC; 889,1.2° CCo y 523-5° del antiguo Cp.
5
 Se trata de convenios posteriores a la declaración de quiebra: Art. 525.4° del antiguo
Cp; así como el art. 522 del antiguo Cp en relación con el art. 893.8° CCo, Hasta mayo de
i$Í6T estando vigente el anterior Código penal, podían resultar sancionadas algunas
de ios acreedores que colaborasen en el delito de insolvencia fraudulenta de!
r. Se trata de actuaciones que tienen lugar una vez abierto el procedimiento de quiebra
sé$concurso. Nos referimos a los siguientes supuestos, relativos a los acreedores del deudor
s&nerciante y no comerciante respectivamente:
I0 En relación con los acreedores de! comerciante,- Según el artículo 522 del antiguo
Código penal: "Serán penados como cómplices del delito de insolvencia fraudulenta tas que
temaren cualesquiera de te actos que se determinan en el artículo 893 del Código de
Comercio". Y, el art. 893 CCo: "Serán considerados cómplices de ios quiebras fraudulentas:
£- J 8* Los acreedores legítimos quer en perjuicio y fraude de la masa, hicieren con el
^ convenias particulares y secretos ff. Estos acreedores pierden todo derecho a la masa
ra y son condenados a reintegrar & la misma masa los bienes, derechos y acciones
cuya sustracción hubiere recaído la declaración de su complicidad* con intereses e
de daños y perfuicios (art, 894 CCo).
2° En relación con los acreedores del no comerciante,- El artículo 525-4° del mismo
penaj había previsto lo siguiente: "Serán penados como cómplices del detito defraudulenta, cometida por el deudor no dedicad® al comercio, los que ejecutaren
iera de los actos siguientes: (.. -) 4& Celebrar con el concursado conciertos particulares
mPerjuicio de otros acreedores9.
el nuevo Código penal (L.O, 10/95 de 23 de noviembre, 8.€XE. de 24 de
de 1995) también se sanciona en el artículo 259 la conducta del deudor que una
Gdmitida a trámite la solicitud de quiebra, concurso & suspensión de pagos, sin estar
rkd para ello ni judicialmente ni por los órganos concúrsales, y fuera de los casos
por fa £ ^ . realice cualquier acto de disposición patrimonial o generador de
,. destinado apagar a uno o varios acreedores, preferentes o no» con posposición
Aunque no está especificado en el nuevo Código penal, la conducta dei acreedor
siéntente pueda ser sancionada si hubo compacidad eñ ei
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comienzan a la hora de detallar qué pagos pueden Impugnarse y cuáles deben
m «Aerados* La gama de opiniones va paulatinamente ensanchando el numero de supuestos
impugnables hasta llegar a admitir la posibilidad de impugnación del pago hecho en estado
le insolvencia por cuenta de Aligaciones vencidas y exigibles, es decir, hasta llegar a
aMtsr la posibilidad de c&nsiliumfraudis en un pago al que pudo ser competido el
¿tiempo de hacerlo. A continuación* iremos analizando los distintos supuestos,
i . EL PAGO DE OBLIGACIONES A CUYO CUMPLIMIENTO NO PUEDE SER
COMPELIDG EL DEUDOR: UNA INTERPRETACIÓN DEL ARTICULO 1,292
CC
En el artículo 1.292 CC se recoge un supuesto genérico de pago objetivamente
faduleiift). En él quedan subsumkfos todos aquellos pagos hechos en estado de insolvencia
pr cuenta de obligaciones a cuyo cumplimento no podía ser competido el deudor al tiempo
& hacerlas. En contra de lo que dijera Scaevola6, hoy podemos afirmar que estos pagos son
macabíes sin necesidad de probar la intención de defraudar. En este sentido se han
por ejemplo, los Profesores Diez-Picazo7, Moreno Quesada8 y Morales
SCAEVOLA; Código civil, XX, Madrid, 1904, páp . 919-920. Comentando el art.
% escribía; "Ai Tribunal corresponde decidir si el pago se verificó en estado de
i, o sea en forma que hiciera imposible el cobro en todú o en parte de los otros
r, y si estú tuvo lugar con la malicia y el engaño que impone el fraude, elemento
para la interpretación y para la aplicación de este artículo, que se desprende
n®%mriameme de la relucían entre el mismo y el y& citado 1291". La postura que toma el
Sütar se justifica por la concepción subjetiva del fraude que imperaba en la época y que no
^eefoía la posibilidad de declarar fraudulento y revocable un acto que no estuviera teñido
** k actitud taimada del deudor.
' También L. DIEZ-PICAZG se había pronuciado en este sentido {El pago anticipado,
! j~* M ' * l « 9 ; en Estudios de Derecho Privado, Cfvitas, 1980, págs, 155-208, pág. 206):
^rescisión de un pago, confirme ai artículo 1.292, precisa únicamente la concurrencia
*m requisitos de carácter objetivo: el estada de insolvencia del deudor y la inexigibitídad
e
 & obligación en eí momento de hacerse el pago".
ES ADA {Comentario del Código civih II* Ministerio de Justicia, Madrid,
52S) extrae del artículo 1.292 CC ia idea de que el fraude está implícito en el
dewta inexigible.
•*. La impugnación tan sélo requiere ía prueba dd perjuicio ocasionado por ei pago
di la obligación inexigible, aunque Moreno Quesada niega incluso que esto sea un requisito
¡ para &I ejercicio de la acción10. Probablemente lo correcto sea, como hace Diez-Picazo*
decir que lo que ocurre es que el perjuicio se deduce necesaria e implícitamente del hecho
é pagar una deuda inexigible en estado de insolvencia11.
¿Cuáles son las circunstancias concretas que afectan a la obligación de tal
que puede hablarse de la imposibilidad de compeler ai deudor a satisfacerla en un
determinado? ¿La condición? ¿El plago? ¿La prescripcién? ¿El que se trate de una
obligación natural? Veamos caso por caso, a fin de determinar eí contenido preciso del art.
1292 Cü y la rasón de ser de la norma, en busca de un criterio que pueda orientarnos para
!s tipificación de la fraudulencia del pago.
IluL El pago en virtud de tina obligación sometida a condición
Los pagos realizados en virtud de una obligación sujeta a condición suspensiva
todavía pendieate son pagos a cuyo cumplimiento no pudo sor compelido el deudor al tiempo
&tí&cerios. En principio, parece que el supuesto entraría de Heno en el artículo 1.292 CC
NOEALES MORENO (Enajenaciones de bienes en fraude de acreedores, Conferencia
ronunciada eí 25 de mam* de 1992 en el seminario sobre Problemas jurídicos de los
m fraude de acreedores^ organizado por Management Forum España S.A.) dice que
«£ supuesto del art. 1,292 CC no debe ser tratado como presunción {"iuris tantum"), sino
mn
^> verdadero supuesto defraude, Y añade que el supuesto defraude que contempla el art.
'S2 es un supuesto objetivo. El fraude se produce aunque el tercero ignore la insolvencia
d
; Comentario del Código civil, H, Ministerio de Justicia, 199i?
528. El autor señala que no hay necesidad de que se pruebe el perfumo ocasionado,
ÍÍOS parece más acorde con la naturaleza de la revocatoria la necesidad de probar la
B
* porque si precisamente la acción viene a sanar el perjuicio injusto que causa un acto
"•««(pE CASTRO, El negocio jurídico, 1971, Cívitas, reimpresión de 1991, pág, 520)
*** «üagáa caso su ejercicio puede prescindir de la prueba del elemento objetivo -eventus
" 01EZPICA2O Y POHCE DE LEOM; El pago anticipado, R.D.M., 1959, en Estudios
°^eh0 Privado, Cfvitas, 19S0, pág. 206,
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$g«|ue la deuda sólo es exígibSe cuando se cumpla la condición12. Sin embargo, la cuestión
i clara*
García Goyena* a! comentar el artículo h 180 del Proyecto de 1851 (precedente
actual art. 1.292 CC y que emplea las mismas expresiones) dice que ese artículo sólo se
a pagos de obligaciones a piase© que no había vencido al tiempo de hacerse el pago13.
autores que--han tratad© el art. 1.292 CC con frecuencia refieren el supuesto de flecho
1
 $á precepto básicamente a los pagos de obligaciones a plazo, pero suelen apreciar también
ia posibilidad de aplicar el artículo a los pagos de obligaciones sometidas a condición
nsíva, como temos viendo. El Profesor Diez-Picazo no se refiere -a estos efectos-
a ellos eñ algunas de sus obras (ni en los Fundament&s del Derecho civil
ni en Instituciones...). V sí bien en su trabajo sobre El pago anticipado14 sí
que la amplitud de la expresión empleada por el legislador en el art. 1.292 CC
comprendería entre otras a las obligaciones condicionales, aclara a continuación que el
piecepto no obstante parece pensado especialmente para otro supuesto (en concreto, para el
PV <te obligaciones sometidas a plazo)- Partidarios de apreciar la apiieabilidad del art.
a ias obligaciones condicionales se muestran, entre otros, Seaevola15» Manresa16 o,
réximos a nosotros, Moreno Quesada17 y Lalaguna18, En el ámbito mercantil de la
" No se discute ¡a no exigibilidad de la deuda antes del cumplimiento de la
Jpensiva. Por ejemplo, DIEZ-PICAZO (Fundamentos.,^ II, Cívitas, 1993, 4 a ed., pág.
W) explica que sólo la ¿legada de la condición determina la exigibilidad de la deuda y que
inconsiguiente durante la fase dependencia la obligación no es exigible (cfr. art. 1.113),
w referimos a los pagos de obligaciones sometidas a condición resolutoria porque en
estamos ante obligaciones exígibles, según el tenor del artículo 1.113 CC.
GARCÍA GGYEMA; Concordanciast motivos y comentarios del Código civil español,
M, 1S52, en la reimpresión de Zaragoza/1974, pág- 627.
En los Estudios de Derecho Privado, Cívitas, 19S0, pág, 205, publicado antes por la
** en 1959,
[
 SCAEVOLA; Código civil, XXS Madrid, 1904, pág, 917.
MANRESA; Comentariosul Código civil español, VIII, Madrid, 1901, págs* 697-698.
' MORENO QUESADA; Comentario del Código civil, Ministerio de Justicia, íi,
!
«, I99Í, art. 1292f pág. 527; y en las Comentarios al Código civil y Compilaciones
*. ^Vfl-2ft, Befa», 1981, art. 1292, pág. 133.
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quiebra, el Profesor Rojo Fernández-Rfo*9 dice que la doctrina estima aplicable et art.
€€oa los pagos de obligaciones sometidas a coadición todavía pendiente de cumplirse. El
se refiere a la revocación en favor de la masa de la quiebra de aquellos pagos
en ios quince días precedentes a la declaración de quiebra, p&r deudas y
ilaciones directas cuyo vencimientofuereposterior a ésta. ¿Con qué tropieza Ja aplicación
| Él aft. 1.292 CC a los. pagos que estamos contemplando?
En algunas ocasiones el acreedor que pudiera resultar perjudicado por ese pago
tiene otros medios para ia protección de su derecho de crédito. Nos referimos a aquellos
en que el pago haya sido efectuado por error del deudor. En este caso, el deudor
e repetir lo que haya pagado antes del cumplimiento de la condición (art. 1.121-11
*, por el carácter indebido del pago21. Sí se admite la posibilidad de repetir el cobro
pendiente todavía la condición, entonces podríamos decir que los acreedores 4el
LALAGUNA; La acción revocatoria y la jurisprudencia del Tribuna! Supremo,
,G.D., 1993, n° 582, págs. 1259-1278, pág, 1275.
ROJO FERNANDEZ-RIO; Introducción al sistema de reintegración de ta masa de ia
, R.D.M., 151, 1979, pág- 37 y siguientes, pág. 97.
36
 Limitamos el alcance del art L121-11 CC al supuesto de pago por error siguiendo la
sxpíieieión que L* DíEZ-PICAZO hace en los Fundamentos.., {II, Cívitas, 4 a ed,T 1993,
!% 358). El autor no duda que la norma se aplica en los supuestos de pago por error, pero
I $* manifiesta su reticencia a una aplicación direcm e indiscriminada del precepto cuando el
I é?ud@rha ejecutado ia prestación, antes del cumplimiento de la condición, pera sin incidir
m niñgün tipo de error. Y señala que en ese caso el supuesto deberá ser valorado de acuerdo
£<m h intención de las panes. Esa valoración admite, a juicio del autor* dos soluciones. Una,
i n^sider&T que se trata de una modificación voluntaria de la obligación, que deja de ser una
i $Migw:ión condicional para convertirse en una obligación pura. La segunda posible solución
Jttáste en admitir el anticipado cumplimento como situación provisional, dejando el
de restitución pendiente de la frustración de la condición, {,..} en lugar de ser una
bofo condición suspensiva funcionaría como una obligación bajo condición
m. Poniéndonos en cualquiera de las dos soluciones nos encontramos con que podría
la acción de repetición del pago de la obligación sometida a condición^ sí la voluntad
paríes efectivamente estaba en modificar la obligación.
fundamento <fe la concesión de esta facultad al deudor parece ser el carácter
el pago. DIEZ-PICAZO (Fundamentos,.„ H, Cívitas, 1993, pág. 358) señala que
Aparece fundarse por lo men&s prima facie en el carácter objetivamente indebido del
o untes del cumplimiento de la obligación. Siguiendo a Diez-Picazo se pronuncia
sentido ALVAREZ VIGARAY {Comentaría del Código civil, II, Ministerio de
*
tt
*9-1991,art. 1-121, pág. 91).
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que pagó pueden subro|prse en su lugar para ejercitar esa facultad de repetición'2
ti I.1U CC)13. SieiKio esto así, resulta que la revocación dei pago por la vía de! art,
192 CC soto íendrá lugar cuando no se admita la repetición del mismo24, pues en otro
os acreedores disponen de un medio distinto <Ia acción su&rogacaria) para obtener ía
satisfacción de sus créditos y deberte emplearlo antes de acudir a la pauliana dado el carácter
subsidiario de la acción (arts. L29I~3° y 1.294 CC)15. Otros autores han sostenido
loiíeepeiones distintas sobre la aplicación del art. 1.292 CC a los pagos de la obligación
«díeíonal; Ponen en conexión la posibilidad de revocar el pago con el carácter inexigible
pero asocian la inexigibiiídad con la posibilidad de repetirlo» por lo que -en contra
de que el acreedor se subrogue en lugar del deudor para el ejercicio de
fe acción de repetición del art. 1.121 CC cuando éste pagó antes de que se cumpliera la
condición, ha sido estimada por Á.M* MORALES MORENO (Enajenaciones de bienes en
fraude de acreedores, Conferencia inédita pronunciada el 25 de marzo de 1992 en el
i sobre. Problemas jurídicos de los actos en fraude de acreedores^ organizado por
gement Forunt España S.A.).
Usa vez que la condición se cumple la repetición es improcedente (ALVAREZ
Comentario del Código civil * II» Ministerio de Justicia, 1991, art. 1,121, pág.
A.M. MORALES MORENO (Enajenaciones de bienes en fraude de acreedores,
Conferencia inédita pronunciada el 25 de marzo de 1992 en el seminario sobre Problemas
de los actos en fraude de acreedores? organizado por Management Foruni España
} expresaba así esta idea: "El crédito bajo condición suspensiva pagada anticipadamente
la repetición (art» 1121 11); pero debemos entender que tal repetición es posible si
F error en el pago (error acerca de la existencia de la condición). Esto resulta del juego
de la autonomía de la voluntad. En estos casos de pago voluntario es en los que
valor lo que dispone el art. 1292 CC. Esta postura supone un modo concreto de
*rpretar el art. 1.121-11 CC, en sentido de no admitir más que la repetición de aquel pago
^e se hizo por error, como veíamos antes siguiendo la explicación del profesor Diez-Picazo.
este sentido se pronuncia A.M. MORALES MORENO (Enajenaciones de bienes
de acreedores, Conferencia inédita pronunciada el 25 de marzo de 1992 en el
o sobre Problemas jurídicos de los actos en fraude de acreedores, organizado por
ftt Forum España S.A.). Propone el ejercicio de la acción subrogatoria por los
caanda sea posible repetir eí pago hecho por el deudor (art. 1 -121 CC en relación
el
 an. L i l i CC); y el ejercicio de la acción revocatoria (art L292 C Q en los demás
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aquí- concluyen que es revocable cuando es repetibie (Manressr\
¡a27).
Cuestión distinta es la de si los acreedores están legitimados para impugnar
mm pagos una v®% que se ha cumplido la condición. A nuestro juicio, la acción revocatoria
debe ejercitarse antes de que se haya cumplido la condictén porque una vez cumplida el pago
g&ece el mismo tratamiento que si se hubiera hecho por cuenta de una deuda vencida y
exigible38. La razón que justifica la impugnación está en que el deudor que paga sin error
mes ¿te cumplirse ia condición está haciendo una renuncia a su fecultad de oponer la
excepción en caso de reclamación para el cobro, renuncia que es lesiva para terceros
acreedores y que debe tratarse como tal. Como señala el Profesor Morales Moreno, aunque
elp&gü no sea repetibie (como indebido), porque se ha renunciado a la ventaja que ofrecía
kmtdieión, podrá ser rescindible, en CUÚMO lesivo29. Pero ao tiene sentido la impugnación
^ Veamos cómo lo expresa MANRESA en los Coméntanos al Código civil español
{VIH, Madrid, 1901, págs. 697-698): "Las obligaciones sujetas a condición suspensiva, no
$m eágfbks antes del cumplimiento de ésta, y podiendo repetir el deudor lo pagado* con
motivo podrán ios acreedores pedir la rescisión de los pagos que antes de verificarse
y aunque después se cumpla, hubiera aquel hecho".
M
 También MORENO QUESADA (Comentario del Código civil, H, Ministerio de
taíeía, Madrid, 1991, art. 1292, pág. 527) señala entre ios pagos resckwiibies ei de la
Aligación que estaba sometida a condición suspensiva, untes de su cumplimiento, cuya
i i b d la demuestra el hecho de que pueda el deudor repetir lo pagado (artJlllM
: El mismo autor lo había expresado así en los Comentarios al Código civil y
piíaciones/orales, XV!t-2°, Edersa, 1981, art. 1292, pág- 133.
'
s
 El pago de !a obtigacióíi sometida a condición suspensiva pendiente de cumplirse
mvaie a la renuncia a la ventaja que ofrecía ia condición, Con el pago se renuncia a oponer
« excepción de no haberse cumplido la condición frente a quien reclamase eí cobro. Una vez
GUblid ía condición ya ito puede alegarse que ese acto de renuncia haya supuesto para los
un perjuicio distinto deí que les causaría el pago de una deuda vencida y exigibie*
oder revocarse la facultad renunciada ya no tendría eficacia ni valor alguno. El ae«? deja
ser objetivamente fraudulento porque lian desaparecido las circunstancias de tiempo que
lugar a ¡a injusticia ¿tei pago.
En sentido de admitir la impugnación posterior al cumplimiento de ia condición
qm ^ p r 0 ñ u C ia MANRESA en los Comentarios al Código civil español (VUl,
1901, págs. 697-698).
; Enajenaciones de bienes en fraude de acreedores^ Conferencia
pronunciada el 25 de marzo de 1992 en el seminario sobre Problemas jurídicos ée los
f de acreedores^ organizado por Management Forum España S.A.
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m vez que se ha cumplido te condición porque entonces ha cesado ia Injusticia del dafto,
ano tampoco sería admisible impugna ei pago posterior al cumplimiento de ia condición
m arreglo a! art- 1,2® €C porque se trata de un pago extgible,
lili, Ei pago anticipado* Es el supuesto propio del art. 1.292 CC
Nuestra doctrina no duda en estimar que los pagos anticipados entran bajo ei
de hacho del artículo 1.292 é&l Céúigo civil (Mantesa30, Scaevola31, Diez-
Moreno Quesada33* Domínguez Luelmo3*, Clemente Meoro33, Lacruz36,
* MANRESA (Comentarios al Código civii español^ VIH, Madrid, 1901, pág. 698) al
mmemar el artículo 1.292 explicaba que las obligaciones a plazo estén dentro de este
mkid&, que parece redactado pensandounte iodo en aquellas con relación al tiempo futuro?
yen fas prescritas con relación al pasado*
31
 SCAEVOLA (Código civil, XX, Madrid, 1904, art, 1.292, pág. 917) interpreta lo
siguíenie: "Obligaciones a cuyo cumplimiento no puede ser competido el deudor son aquellas
tienen plazp señalado, las no exigibles de momento".
31
 OIEZ-PÍCAZO (El pago anticipado, en Estudios de Derecho Privado, Cívitas, 1980,
* después de explicar la polémica doctrinal que suscita "el posible carácter
o anticipado", originada -según el autor» por el hecho de que el Código
recoge \mn sola disposición (art* 1.167) sobre ei fraude, de carácter general, y carece
Hormas específicas para los casos particulares sobre la materia; afirma que "Maestro
positivo acepta la regia ée sujeción a la acción pautiana de ios pagos anticipados.
4- Se sitúa con ello nuestro Derecho positivo en el buen camino, consistente en admitir
sujeción de los pagos smíicipados a la acción revocatoria por fraude de acreedores", Ei
autor, en ios Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial (H) (Cívitas, 1993,4a ed.3
í;_736K al enumerar ios pagos a que es aplicable el art. 1.292, cita nlos pagos
MORENO QUESADA; Comentario del Código civil, H, Ministerio de Justicia, 1991,
•292, pág. 527.
t m
M
 DOMÍNGUEZ L Ü E L M O ; El cumplimiento anticipado de las obligaciones^ Cuadernos.
, págs, 124 y siguientes.
CLEMENTE MEORO; Los supuestos legales de vencimiento anticipado de ios
*mi Tírant lo btanch, 1991, págs. 99 y siguientes.
LACRÜZ y otros; Elementos..., 11-1°, 2 a eci, 1985, LB, pág. 338.
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laguna37: En diverso sentido, Cristóbal Montes3*). Como adveníamos antes, se ha dicho
idus* que el legislador parece estar pensando especialmente en ellos al redactar el precepto
Goyeiía39, Diez-Picazo40). A pesar de Ja validez del pago anticipado, nuestro
ídico se muestra con frecuencia reticente para tolerarlo cuando se realiza en
insolvencia. No así García Goyena, que parece contrariado por la decisión de fa
de preferir ios criterios de los artículos 1.038 y 1.039 del CCo de 1829, a las
Éreetríees del Derecho njniano. Explica que en el Derecho romano se protegía al acreedor
f^ó vetea por lo suyo y que éste sók> debía contribuir a los otros acreedores con el mayar
toiés que reportó por la anticipación del pago. Y op ta que en el Código civil deberían
tararse del mismo modo los pagos de obligaciones exigibles que te de las deudas a plazo,
y adaptarse el Derecha romamfK El artículo 1.180 del Proyecto de 1851, precedente
«díalo de nuestro art, t.292 CC, se separó dei criterio de García Goyena y, pensando en
fes pagos anticipados, declaraba rescindidles los pagos hechos en estado de insolvencia por
37
 LALAGUNA; ta acción revocatoria y la jurisprudencia del Tribunal Suprema,
IGJD.# 1993, «° 582, págs. 1259-127S, pág. 1275.
n
 A jiíicio de CRISTÓBAL MONTES {La víapauliana, Tecnos, 1997, págs. 123-124),
d pago anticipado queda excluido dei ejercicio <ie la acción porque la deuda vence por la
dei deudor, según el art. LÍ29 CC. En su opinión* el art, 1.292 CC se aplicaría
a otros supuestos tíe obligaciones inexigibles tales como las naturales, las prescritas o
de juego*
Como ya adeianíamos» cuando GARCÍA GOYENA {Concordancias, motivos y
del Código civil español, Madrid, 1S52T en la reimpresión de Zarago^a/i974,
P%. 627) comenta el artículo 1.180 del Proyecto de Código civil de 1851 ("Queda también
rescisión, y puede revocarse el pago hecho en estada de insolvencia por obligaciones
s» cumplimento no podía ser eompeUdo el deudor al tiempo del paga"), precedente del
1.292 CC, aclaraba que nuestro artículo solo habla de pagos hechos en estado de
*ttttfaaicíe por deudas u obUgmiones a pktw» y este no se había vencido al hacerse el pago.
En este sentido, DIEZ-PiCAZO (El pago anticipado, en Estudios de Derecho Privado»
•* pág. 205): "La aplicación del artículo 1.292 úl pago anticipado de
no vencidas es indiscutible. Su expresión literal -"obligaciones a cuyo
na podía ser competido el deudor'"- es, sin duda, muy amplia, ya que
f
e todas las obligaciones inexigibles -obligaciones naturales, obligaciones
-tonales, obligaciones prescritas, e$c.~; pero, como algún autor ha dicho, parece
sobre todo para el pago anticipado de obligaciones no vencidas"*
m
GOYENA; Concordancias,.., Madrid, 1852, reimpresión de Zaragoza,
- 627.
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de obligaciones inexigibles al tiempo de hacerse. No sólo eso: Las manifestaciones
este recelo por el pago anticipado alcanzaron no sóio al ámbito civil o al mercantil (arts,
í, 890-13 CCo)4\ sino incluso al panal (nos referimos, en particular, al delito de
de bienes con favorecimiento de acreedores43).
42
 Paralelo al artículo 1,292 €€ \ encontramos en el Cédigo de comercio el artículo 879.
ñm último tiene en su expresión un alcance más restringido: se refiere, en particular, al
pag& anterior ai vencimiento. Dice así: "Las cantidades que el quebrado hubiere satisfecho
m dinero, efectos & valores de crédito en los quince dios precedentes a la declaración de
quiebra, por deudas y obligaciones directas cuyo vencimiento fuere posterior u ésta, se
a la masa por quienes las percibieron JEl descuento de sus propios efectos? hecho
el comerciante dentro del mismo plazo,, se considerará como pago anticipado1'. Los
;os anticipados, hechos en las condiciones descritas, son pagos válidos, pero revocables
os demás acreedores ponen en marcha las medidas de tutela del derecho de crédito
en el ordenamiento.
También el artículo 890 ntoero 13 del Código de comercio es una prueba de la
¡aransigencia del ordenamiento cois el pago anticipado en perjuicio de los restantes
"Se reput&rd quiebra fraudulenta la de los comerciantes en quienes concurra
de las circunstancias siguientes: 13, Haber anticipado pagos en perjuicio de los
En este caso5 el pago anticipado podía conducir» hasta época reciente, incluso
i a sanciones en el orden penal.
Así, el art* 520 del antiguo Código penal establecía lo siguiente: "El quebrado que
ffáre declarado en insolvencia fraudulenta, con arreglo al Código de Comercio, será
¡ ®fáÍg®&Q con la pena de prisión mayor". Eí rigor del precepto fue matizado por la doctrina
1
 potista. En este sentido, BAJO FERNANDEZ {Manual de Derecho penal (pane especial),
W t e patrimoniales y económicos, Ceora, 2a ed., 1989, pág, 155) ha manifíestado que
! «saque este tipo de delitos en otros ordenamientos provoca una sanción mes atenuada en
que n& favorecen al propio delincuente, se equipara en nuestro Derecho al resto de
conductas (numero 13, art. 890). De la exigencia legal de que el fav&recimiento de íos
se haga en perjuicio de otros, se confirma nuestra tesis -continúa el Profesor
- de que el afflieipo de pagos sólo puede dar lugar a la quiebra fraudulenta cuando
instituya una actividad impropia del buen comerciante.
Tras ia reforma del Código penal (L.O. 10/95 de 23 de noviembre, B.G.E, 24
1995) se suprime la incidencia que en el orden penal pudiera tener la calificación
quiebra que haga la jurisdicción civil. El nuevo artículo 260,4 Cp recoge con
esta idea: "En ningún caso* la calificación de la insolvencia en el proceso civil
ü '
4$
 El art. 524.5° del anterior Código penal tenía prevista la pena de prisión menor para
íWfleursado cuya insolvencia se debiera a haber anticipado, en perjuicio de los acreedores,
% que no fuere exigible sino en época posterior a la declaración del concurso. En el
Código penal no aparece un precepto semejante, pero la conducía quizás pueda
si constituye la modalidad úéi delito de alzamiento de bienes denominada por la
avorecimiento de acreedores^ como vemos a continuación,
ntre ios delitos de imolvenciús punibles se tipifica en el nuevo Código pena!» como
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En definitiva, la validez del pago anticipado no
cuando lo realizo el deudor insolvente y perjudicd con eüo otros créditos
y eaügibfes (arL i .292 CC)* l a aplicación del artículo 1.292 CC sólo podría
mmtrar en este caso una dificultad: El artículo L i 29-1 ° CC declara que la insolvencia del
leedor es causa del vencimiento anticipado de ios créditos44. Ai poner ea relación los dos
preceptos surge la duda sobre si existe una antinomia entre ambos o sobre cuál sea ía
íffieípreíaeÍQri conjunta que de ellos procede hacer,
Un sector importante y raayontario de la doctrina que se ha ocupado de
mmizar los artículos 1.129-1° y 1.292 CC, liega a ia conclusión de Que mientras el
mtá anterior, el de alzamiento de bienes (art. 257,1.1° Cp vigente» L.O. 10/95 de 23 de
noviembre; art. 519 del antiguo Cp). Una definición genérica dei alzamiento de bienes es,
par ejemplo, la siguiente del Profesor BAJO FERNANDEZ (Manual de Derecha Penal
(Parte especial). Delitos patrimoniales y económicos, Ceura, 19S9, 2a e<L, pág, 132): "La
mnducta de alzarse con los bienes en perjuicio de los acreedores del articulo 519 del Código
peed consistes según el entendimiento dominante, en colocarse en situación de insolvencia
pe a los acreedores (...) n * En cuanto a la modalidad que ahora nos interesa, recogemos
otro texto del Profesor: "discute la doctrina sobre el supuesto del insolvente que,
élígaéo ante varios acreedores, solventa sus deudas con alguno de ellos perjudicando al
«ato- Esta conducta, denominada florecimiento de acreedores, ha de considerarse atípim
«la medida en que se realice sin ánimo de perjudicar a los acreedores pospuestos. ¿ , J .
to oun cuando concurra el ánimo de perjudicar a los acreedores resulta justificada seto
h el deudor no esté constreñido a satisfacer el crédito pospuesto en el pago con
al resto. Si existe tal constreñimiento, bien por una preíación de créditos
establecida en un procedimiento (...) & bien porque las deudas solventadas no
zxigibies en tiempo y forma, no cabe causa de justificación alguna. C. J- En el segundo
porque solventa deudas a las que aún no está obligado, conducta que en la medida en
#£ se realim en perjuicio del resto de los acreedores asume un tal grado de intúlerabiUdad
^ ha sido tenida en cuenta expresamente por el Código de comercio (art. 890, número 13}
por el Código penal (art. 524) como fundamentúdom de la insolvencia punible" (en la
obra, pég. 140).
Por tanto, ia conducta de quien hace pagos en estado de insolvencia por cuenta de
í&iones no exigibles al tiempo de hacerse podía ser sancionada penalmente cuando con
se había perjudicado intencionadamente ei interés de ios restantes acreedores. La cuestión
d pendiente ahora es, puesto que no hay un artículo paralelo ai 524.5* del antiguo
|)enai, la de si el delito de alzamiento de bienes sigue comprendiendo la conducía del
de acreedores1* es decir, sí esta conducta dolosa seguirá recibiendo sanción
41
 Art. 1.129 C C - "Perderá el deudor iodo derecho a utilizar elpiam
a.*
}* Cuando, después de contraída la obligación, resulte insolvente» salvo que garantice
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f está pensado para ta relación deudor-acreedor, el segundo se aplica en situaciones
é mnñicto de intereses con los acreedores afectados por el pago (Maaresa43, Diez-
fteí46, Moreno Quesada*'; en sentido aproximado, Orduffa Moren©48). El juego del
primero en ningún caso puede entorpecer la aplicación del segundo* Una explicación del
élüél ajuste entre estas disposiciones la encontramos en la trayectoria histérica del principio
tú vencimiento anticipado» que nacié como principio exclusivamente concursa!. A este
saráctet novedoso que tiene incluir ia insolvencia entre las causas del vencimiento anticipado
45
 A este respecto, señala: nse puede señalar una antinomia* no más que aparente, cuya
fáát solución está en entender que el an* 1129 ha pensado tan sólo en la relación aislada del
éttdúr con un acreedor, y el 1292 en la complicación que se produce por la existencia de
&¿ditos distintos, y que el primero está subordinado al segundo (.+«)* {MAMRESA;
ementarlos al Código civil español, VIH, Madrid, 1901* págs. 698).
46
 Frente a la interpretación de los preceptos que parte de la existencia de antinomia,
BIEZ-PICAZO {El pago anticipado^ R.D,M.S 1959; trabajo recogido en sus Estudios defkreeho Privado, Cfvítas, 1980, pág. 206) advierte io siguiente: "Si la deuda venció por
\imé de la insolvencia del deudor -puede pensarse- tiene el acreedor derecho a compeler
é deudor al cumplimiento, lo cual hace, en este caso -que es precisamente su supuesto de
ta&K inaplicable el artículo 1.292. Frente a esta posible interpretación es preciso tener
m cuenta dos consideraciones que parecen importantes; una, que el vencimiento anticipado
a articule» L129 puede exigir (.„) una declaración judicial, lo que permitiría la aplicación
Umfcuh 1,292 a todos tos pagos anticipados realizados en estado de insolvencia cuando
declaración no se hubiese obtenido; otra, que el articulo 1.129 contempla una
general de la insolvencia que atañe a la relación jurídica entre acreedor y
mientras que el artículo L292 tiene un campo de acción más estricto -insolvencia
*&fiaude- y mira el caso de colisión de varias derechos de crédito".
Sobre esta cuestión, MORENO QUESADA {Comentario del Código civiL II,
de Justicia, 1991, pág. 526), ha recogido la misma doctrina: "La solución está en
(con MANRE8A, (.„), y BIE&PICáZO, RBMU959, p, 113), que el artJ129
una consecuencia general de la insolvencia que afecta a la relación jurídica
entre acreedor y deudor, mientras que el 1292 se aplica a un campo más estricto,
^nütadopor concurrir insolvencia y fraude, atendiendo al cuso de existencia, y colisión,
wv&nos derechos de crédito". En idéntico sentido se pronuncia eí autor en ios Comentarios
tí
€édigOcivily compilacionesforales (Edersa, XVH-2*, mi. 1.292, pág. 130).
_ ^ ORDUÑA MORENO {La insolvencia: análisis de su concepto y concreción de su
jurídico, Tirant lo blandí, 1994, págs. 242-243) parte de la compatibilidad entre
preceptos; mega el carácter fraudulento del pago anticipado hecho en estado de
;ia por aplicación dei art. 1.129-1° CC, pero afirma que su eficacia está
por la actitud de los acreedores afectados por el pago: "sólo la pmividad o
-— de éstos, ya respecto de la oposición al pago realizado, o bien, con relación al
mre$Pmdienteprocedimiento de ejecución, puede ser determinóme de su plena eficacia".
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te aínsién Orduña Moreno49. Entre otros. I, Beltrán de Heredia511 ha señalado que el
principio rjaeié concursa! pero que es a raíz de la interpretación extensiva de los italianos a
e&ts situación de insolvencia, cuando la doctrina española no duda en afirmar que el Código
mil se refiere a los casos de insolvencia no declarada de un modo oficial, pues para las
•¡apuestos de quiebra o de concurso* disponen ya los artículos L9I5 del Código civil _y 883
de Comercia? {>„). Sobre la trayectoria histórica del principio del vencimiento
verse e! trabajo de J.L. Tomillo Uroina51. El autor concluye que el estudio
kistérim realizado pone de manifiesto que el vencimiento anticipado como pñncipio nace
| mmrs&l (art. 1J 88 Cede Napoleón) y se generaliza posteriormente al derecho común por
k afluencia de la doctrina francesa del siglo XIX yf también en buena medida, del articulo
1176 del Códice chriíe italiano de 186532. Esta e& precisamente la razón del díñcil encaje
¡ fie fese actualmente en el Derecho español el principio dei vencimiento anticipado con el
s*aiento de los pagos anticipados hechos en estado de insolvencia (art. 1.129-1° CC en
mmxién con los arts. L292 y i.915-1 C€T y 883-1 C€o), A juicio de J.L. Tomillo, la
maúón actualmente planteada es consecuencia de proyectar lu regla concursal del
anticipado sobre un medio de defensa individual a través del artículo U29-I®
digo civil. Ella supone contradecir la filosofía de la defensa colectiva, así como
una vía de escape a posibles acuerdos entre el deudor insolvente y algún acreedor
dfln de perjudicar al resto de los acreedores abocados a una inevitable quiebra. A los
\ ®£md&re$ sometidos a la ley del dividendo no les queda más defensa que la derivada del
kio de las acciones revocatorias {.*.)S3.
Otros autores* en un intento de ajustarse al tenor literal del art* 1.292 CC
ORDUÑA MORENO; La insolvencia: análisis de su concepto y concreción de sufégitnm jurídico* Tirant lo blandí, 1994, pág. 21.
J
 I. BELTRAN DE HEREDIA; El cumplimiento de las obligaciones* Ed» Revista de
brecho Privado, Madrid, 1956, pág, 277.
URE1NA; El veneimient& anticipado de las deudas en la quiebra, Cívltas,
Págs. 23-58.
p%. 75; puede verse también para una mejor comprensión del texto la información
las págs. 37 y 62.
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 TOMILLO URSINA; El vencimiento..., 1996, pág. 73.
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limitan su contenido de modo que tíos parece que va más allá de lo que pretendía el
Así, por ejemplo, Clemente Meoro54 discrepa de admiíir con la doctrina
que cualquier pago previo ai momento acordado para el vencimiento sea
sésumibte en el supuesto de hecho del art* 1.292 CC. Para este autor el artículo sólo
«prende los siguientes supuestos: "el casa de que el deudor insolvente pague sin qm el
mrmd&r haya ejercitado la facultad de dar por vencida la obligacióm $&$ pagos que no se
propiamente en estado de insolvencia (...) pero que dan lugar a ella* por último,
las obligaciones a plazo que (*.,}, n& vencen por la insolvencia del deudor".
También Tomillo35 limita los supuestos de pago anticipado a que es aplicable el art. 1.292
CC a aquellos realizados par el deudor insolvente sin haber mediado redamación judicial
prparte del acreedor/perceptor, y existiendo perjuicio para los demás acreedores, A nuestro
pelo, no logran tampoco con esta interpretación respetar el tenor literal del precepto, sino
peen algún caso parecen sustituir la expresión *no podía ser competido ei deudor" por esta
otra "no haya sido competido ei deudor*.
Apreciamos que sena bueno modificar el texto tíel artículo 1.292 CC porque su expresión Uteml
("no pueéa ser competido el deudor") excluiría de su £tpHcaGió& & ios pagos anticipados hechos en estado
de insolvencia y esto lleva a interpretaciones erróneas* cuando en realidad ei legislador estetfya pensando
propiamente en eSos1*.
De otro lado, nos parece qae al artículo 1.129-1° CC le eorresiíonáe el papel de apoyo íegal que
legitime a los acreedores a plazo para instar la apertura de! procedímienío concursa! o 4e quiebra, ya que
no $ar& sobrar en las mismas condiciones ^ue si se tratara de un acreedor no sometido a plazo cuando esto
pueda perjudicar a olr&s acreedores Que lo sean por cuenta de obligaciones; veücidas y exlgibles5'. £n este
CLEMENTE MEORO; Los supuestos legales de vencimienw anticipado de las
Odones, Tirant lo blanch, I99i, pág. 103.
55
 TOMILLO; El vencimiento anticipado de las deudas en la quiebra, Cívitas, 1996,
*- 69-70.
^DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEÓN (Elpago anticipado, 1LD.M., 1959; trabajo que
* «QíBpendía después en los Estudios de Derecho Privado, CívRas, 1980, véase pág. 206)
pone de relieve la confusión a que da lugar esta expresión.
Bsta confusión también es denunciada por TOMILLO (El vencimiento anticipado de
en la quiebra* Cívltas, 1996, pág. 69).
* Con esta idea sintoniza lo que CLEMENTE MEORO (Los supuestas legales de
anticipad® de las obligaciones, Tirant lo bl&neh, 1991, pág. 101) dice cuando
la postura de la doctrina conciliadora de los artículos 1,129-1° y L292 del CC; "Y
viene de que si la finalidad del artículo L129-1° es permitir que la dentara
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«» (veueimieato anticijsado}, #1 ^ago #s impugnable con la sola pruefea ée ía lesiva del crédiu». Se traía
de ÜR acto
Veamos ahora como trata la cuestión nuestro Derecho concursa!. Como
tóamos* ei principio del veneimienío anticipado nace como principio propiamente
«owurs&l. Así, si bien em novedoso que la insolvencia fuera causa del vencimiento
anticipado (art. 1.129-1° C Q , las disposiciones declarativas del vencimiento anticipado en
el concurso y la quiebra (arts. 1.915-1 CC y 883-i CCo) venían a recogerse dentro del
en que tradieionalmeme se ha desarrollado ei principio58. A la vez, encontramos
las acciones revocatorias de la quiebra una que va dirigida a impugnar los pagos
Í hechos en los quince días que preceden a la declaración de quiebra (art. 879
1
 CCq), Esta modalidad de ia revocatoria de ia quiebra -explica el Profesor Rojo- consíitieye
j ma innovación del Código de 1885> que no hace sino ratificar la opinión de quienes escriben
jo la vigencia del Código anterior®. Una vez más* nuestro ordenamiento manifiesta su
el pago anticipado hecho en estado de insolvencia o préximo a ia declaración de
ii insolvencia. Fuera del periodo de estos quince días, periodo mucho más amplio en
Italia^ , ia doctrina parece admitir la posibilidad de acudir a la impugnación paúl ¡ana (Rojo
cobro no perjudique definitivamente los créditos existentes, iría c&ntm ésm permitir que
«I amparv de la misma norma tal perjuicio se produjera y precisamente en beneficio,
fmthtlemo, además* de uno de dios; la alteración de la par conditio creditorum no puede
teñir propiciada por un precepto que estatuye un remedio excepcional, destinado
precissmente a salvaguardar la posición de todas y cada uno de ellos, sin distinción, C • •} "•
£t auíor habla de alteración de Sa par condicio creditarum,, cuestión delicada de la que nos
if TOMILLO (El vencimiento aniicipad& de las deudas en la quiebra, Cívitas,
especialmente págs. 23-77).
Señala GARRIGUES {Curso de Derecho mercantil, % 8*ecL, Madrid» 1983, XLI-V-
B> sd considerar entre los efectos de la quiebra sobre los acreedores el vencimiento de los
badilas aplazados, que mientras que en el supuesto del szi. 1.129-1° CC este efecto depende
f£ la voluntad del acreedor, por ia declaración de quiebra vencen los plazos con
dependencia de la voluntad del acreedor.
« — - FEMNANDEZ-ÍIÍ0; Introducción ul sistema de reintegración de la masa de la
KM., n° 151, 1979, págs. 37-100, págs, 96-97.
•fifi
n Italia ei plazo es más amplío. El art. 65 de la leggefaüimentare declara ineficaces
Pagos hechos por cuenta de deudas no vencidas antes del día de ia declaración de la
b realizados dentro de ios dos años anteriores .a ese día.
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Hemos visto que a pesar de la validen e irrepetibilidad del pago anticipado,
ordenamiento protege el interés de los acreedores cuyos créditos han vencido y son
frente ai interés de aquél acreedor que cobré su crédito ames de la fecha prevista
el vencimiento. Aquellos podrán impugnar el pago hecho & este último acreedor en
estado de insolvencia. La misma solución se ha adoptado en otros sistemas. Por ejemplo,
¿Cfaestin señala que la dificultad de probar ei fraude en los pagos desaparece cuando se trata
& mi acreedor a término63, Hay que tener en cuenta que en Francia no existe un artículo
pmSelo a nuestro art. 1*292 CC, por lo que la doctrina ha tetüdo que elaborar los criterios
de determinación del fraude. En México (D.F/h ei art. 2.172 CC (art. 2.000 deí CC del
Istaáo de México) declara astulabíes los pagos anticipados en fraude de acreedores por
hacerte un deudor insolvente6*.
¿Cuái es ia razón <|ue justifica esta impugnación? ¿Acaso no recibe el acreedor
lo que es suyo? Nos interesa* en ultima instancia, despejar esta cuestión* con el fín de
fecubrir criterios de determinación del carácter fraudulento del pago, Eñ tomo a la idea de
sí el titular del crédito aplazado que cobra recibe "ia suyo* o no y la problemática que hay
en torno a ella, na& ha parecido clara la explicación del Profesor Diez-Picazo cuando» entre
ios argumentos qm sirven a ia crítica de la "posición negativa del carácter fraudulento del
Wga anticipado"* expone los siguientes: °Cuando el crédito no está vencido y el acreedor
*» puede reclamar judicialmente su titularidad no es una titularidad perfecta, sino una
titularidad aplazada -una expectativa, dirán algunos autores*- El derecho de crédito, sin
®€cionf esté subordinado a las vicisitudes patrimoniales del deudor. El acreedor no recibe
* h " , porque lo suyo, el suum, es el valor del crédito a su vencimiento* y este valor está
de la totalidad de ios créditos que en ese momento pesen sobre el patrimonio del
ñt
 &OJG FERNANDEZ-RIO; Introducción al sistema de reintegración 4e la masa de la
ÍLD.&L, n*> 151, 191% págs. 37-100, págs.
DIEZ-PICAZO Y POHCE DE LEÓN; Elpago anticipado, ÍLB.M,, 1959, en Estudios
Privado, 1980, págs. 155-208, pág. 207.
GHESTIN; Traite de Dmit civil (les obligútions), París, 1992, pág. 697.
MARTÍNEZ ALFARO, J.; Teoría de las obligaciones, E<L Porrea, S.A.t México,
% , 19S.
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'. Par otra parte -se añade (cita a BoiteiüK el acreedor que cabra anticipadamente
se beneficia al quedar excluido de la ley del dividendo, sino que se enriquece al
¡Mr un valor superior al valar efectiva del crédito eí día del pagonfiS, Todos ellos,
mentes de peso qwz -además de rebatir la postura que niega la posibilidad cíe fraude del
o- justifican la objetivación del fraude en este caso y la comprensión del pago
en e! supuesto de hecho áel art. 1.292 del Código civil.
Si en el artículo i .292 CC vemos una regla derivada de ia par candida
crediiomm {Moreno Quesada66; en cierta medida, Domínguez Luelmo67, Diez-Picazo*8
3? Martín Pérez69), e! precepto parece que tiene poco sentido, ¿Por qué los pagos por cuenta
é obligaciones so exígíbles pueden revocarse y no, en cambio, los demás? Precisamente este
o que nos demuestra es que no existe una regla general por virtud de ia cual pueda
65
 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEÓN; El pago anticipado, R. D.M., 1959, en Estudios
& Derecho Privado» Cívítas, 1980, pág. 203.
m
 En este sentido, MORENO QUESADA (Comentario del Código civil* II, Ministerio
áe Justicia, 1991, art. 1.292, pág. 527) ha afirmado al comentar el artículo que su razón de
s&es el perjuicio que se causa al dejar de pagara unas por haber pagada a atrás, alterando
&par conditío creditorum» lo que significa que ha de tratarse de pagos qfteaces? válidamente
Ud cama tales, aunque injustificados: así {.„) los anticipadas.
DOMÍNGUEZ LUBLMÜ {El cumptimienta anticipado de las obligaciones, Cuadernos
, pág. 127) parece también pronunciarse en este sentido: "Cate afirmar que el
0nápi& de ia par conáitio crediíorum na puede dejar de observarse par el hecha de que
txtsia oim precepto (el artm 1J29J) destinado a proteger a todas los acreedores"*
mL, DfEZ-PíCAZG Y PONCE DE LEÓN {El pago anticipado^ R.D^M., 1959, en
sandios de Derecho Privado, 1980, pág. 204) estima que no hay dificultad en admitir que
$®treedor pagado esté obligado a restituir a las demás acreedores el lucro indebidamente
tenido a consecuencia de la anticipación del pago. Y explica que ese lucro es la diferencia
*& d importe del paga y el impone de la que hubiera recibido? de acuerdo con la ley del
fád si hubiera cobrado su crédito en la fecha de su vencimiento. En su opinión es un
(,mm) creer que el principio de igual condición de los acreedores y la que
e llama ley del dividendo funciona únicamente en las situaciones de ejecución
cuando, en ríg&r, na hay ninguna razón seria para excluir su aplicación en todas
de colisión de créditos, salvadas, naturalmente, las causas legítimas de
g (Pfe* 205). Así, el paga anticipado realizado en una situación de insificiencia
aí es siempre un camino para favorecer a un acreedor singular y es siempre una
del principio de la par conditio (pág. 204).
MARTIN PÉREZ; La rescisión del contrata..., JB, 1995, pág. 387.
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considerarse fraudulento cualquier pago a un acreedor hecho en astado de insolvencia {esté
vencido el crédito), pues de existir esa regla general el artículo la habría Formulado de
inay restrictivo. En este sentido comenta García Goyeaa ei precédeme de nuestro art,
I.W2 CC en el Proyecto de 185! (prácticamente idéntico) cuantío observa: "De nuestro
mkufa se deduce necesariamente que el pago de demias exigibles es válido, aunque se haga
® estado de insolvencia y na l& ignore el acreedor*10. También Lacruz71 explica que la
opugnación pauliana deí pago exigible ffuera, pues, de concurso) seré? seguramente,
imdmisible de lege lata, por interpretación & contrario del art. 1.292, Sí bien añade que
iteíimlmente pudiera admitirse que pueda haber fraude por una alteración injusta de la
paiüad de trato de los acreedores* como veremos más adelante.
La razón de este aríículo no es, pues, la par condicio* La razén de este
artículo es otra. Se halla en el aeto de renuncia al beneficio del plazo (cuando la iniciativa
fúedel deudor) y probablemente también en la irrepetibílkiad del pago. A diferencia del pago
& la obligación sometida a condición pendiente, (pie puede repetirse antes del cumplimiento
«fe la condición (art- 1.121 CC) y por tanto los acreedores pueden subrogarse para conseguir
£t reingreso de la cantidad adelantada (art. 1.111 CC), en este caso EO cabe el ejercicio de
laaeeióu subrogatoria por parte de ios acreedores porque no cabe la repetición de lo pagado,
sí les proporciona el ordenamiento este otro medio para la defensa de sus créditos.
itro ordenamiento no consiente el beneficio del acreedor a pla^o a costa del perjuicio del
cuyo crédito ha vencido. En este sentido decimos que el pago anticipado es
Wvamente fraudulento (Morales Moreno*2). No creemos, sin embargo, que esto suponga
OARCIA GOYENA; Concordancias^., Madrid, 1852, reimpresión de Zaragoza,
•. pág. 627.
LACRUZ y otros; Elementos..., IM*\ 2 a ed,, 1985, LB, pág, 338.
A.M. MORALES MORENO (Enajenaciones de bienes en fraude de acreedores,
gerencia inédita pronunciada el 25 de marzo de 1992 en el seminario sobre Problemas
fificof de los actos en fraude de acreedores* organizado por Management Forum España
ift
*>, partiendo de la irtepetibilidad de! pago (art. 1.1261 CC) estima que las obligaciones
Pfe© podría» equipararse a las vencidas a los efectos que estamos considerando, si no
para ellas la regia especial del art. 1.292 CC, Estima que siendo el deudor
% el pago anticipado implica ma lesión (objetiva) del crédito, que se tipifica como
de rescisión, Y explica que el pago en este caso es en sí mismo lesivo, sustrae al
í# del deudor tienes que aún no son debidos al tercer acreedor pagado. Como
de su análisis del art. i.292 CC, concluye que en el estado de insolvencia se
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el carácter preferente del crédito vencido y exigible frente al sometido a plazo,
tanto una preferencia, sino una protección.
Más que a la preferencia ele unos créditos sobre otras, a lo qm conduce
ordenamiento es a la igualdad de todos los acreedores. O* al menos, está abierto a
esa igualdad* Los acreedores perjudicados tienen, en efecto, la posibilidad de revocar el pago
sfflsd|sadQ. Pero el acreedor titular úel crédito sometido a plazo puede invocar el vencimiento
km crédito por causa íie la insolvencia del deudor (art 1.129-1° CC) e instar la apertura
del concurso o quiebra. De modo que finalmente í© que se garantiza es que ios acreedores
ser tratados por igual, reintegrándose en ía masa el dinero del pago adelantado y
cando todos en proporción al valor de SUS créditos. Por tanto, de la impugnación paiüiana
pago anticipado (ait. 1.292 CC) lo más probable es que se vaya al concurso o a la
es decir, al ámbito propio del principio de la por condicio creditorum^ que acaba
r
 imponerse.
.3. El pago de una obligación natural
Al pago de una obligación natura! hecho en estado de insolvencia se ie puede
el artículo 1.292 del Código civil. La doctrina es prácticamente uniforme en este
(Mantesa73, Díez-Picazo74, Moreno Qaesada75), si bien Lalaguna pone en duda ia
ú&\ pago de una obligación moral7*. Aunque la norma está pensada para el
cierta jerarquizúdén entre los créditos. Del art. L292 resulta que primero hay que
hender a los créditos ya exigibles (presentes), luego podren ser atendidos tas &ún no
o civil esp&ñol, VIH, Madrid, 1901^ págs, 697-698.
EZ-PICAZG; Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Ií, Cívitas, 4 a ed., 1993,
* &IQRENO QUESADA; Comentado del Código civil, II, Ministerio de Justicia,
i*. 1991, m . 1.292, págs, 527-528.
t ^-ALAGUNA (La acción revocatoria y la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
¡y-D.* 1993, n° 5S2, págs. 1259-1278, pég* 1275) señala qm es dudosa la revocabUidad
* ^ S * hecho en cumplimiento de una obligación moral y matiza que pudría considerarse
e si frente a ia acción paulkma el adquireme prueba que el pago se hizo en virtud
imta causa (art. L901 del CC, ; .
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como veíamos antes, y si bien es cierto qm ei pago de una obligación
puede ser un acto plausible y unm prueba de delicadeza, es cierto también í|ue eí
¡pUmiema de l& voluntario {,„}* para dej&r de prestarlo & I® obligatorio* es inaceptable?
y ademas entra de lleno en este artículo (1292 €c}t f, 4 J» ya que uquét habla de que al tiempo
Úé pago no pudiera exigirse éste <iyfanresa77). En otros sistemas jurídicos el cumplimiento
& una obligación natural en estado de insolvencia puede seguir distinta suerte. Por ejemplo,
en Suiza un autor que niega la revocación del pago de la obligación natural
se ha declarado la insolvencia» alegando que no se tmta de «na donación (salvo que
se hiciera con ese ánimo); "Cúmme CO 2393 statue que raccomptissement d'un devoir
mral n*e$t pos une donation, les créanciers de Vassujetti ne peweni pos exercer raction
et ses héritiers réservataires ne sauraient plaider en réductkm du moment que le
existait objectivement*7*. Efectivamente» el art. 239.3 del Código suizo de las
obligaciones niega que el cumplimiento de una obligación moral sea lo mismo que una
áomción, pero quizás el autor ha extraído de ello conclusiones excesívamete rigurosas para
¡es acreedores del deudor insolvente. Además, debe atenderse más que a la comparación con
fadonaeid&5 a que se trata de un pago al que no pudo ser competido quien lo hizo y por eso
n» es tolerable en perjuicio de sus acreedores.
ftí,4, £1 pago de tula obligación prescrita
El pago de «na obligación prescrita equivale a la renuncia tácita a la
extintiva ganada, que no es admisible en perjuicio de acreedores (art. 6.2 CC>.
esta razón, y porque en el Código civil se dedica el artículo 1.937 a ios efectos de la
ia a la prescripción frente al acreedor y terceros afectadas* hemos Estudiado el caso
del tema relativo a la renuncia. No obstante, My que decir aquí «pe el artículo i.937
prevé exactamente una acción de tuíela del crédito sino la facultad de los acreedores
p a r a oponer la prescripción ganada por SÜ deudor. Por esta, razón, en aquellos
sn que el deudor pague ai acreedor cuya deuda ha prescrito y lo haga antes de que ios
MANRESA; Comentarios al Código civil español^ VIH, Madrid, 1901, págs. 697-698.
ENGEL; Traite des obligatiom en Dmií suisse* 1973, Editions ides et Calendes*
. pág, 53.
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acreedores tengan conocimiento de ello y puedan oponerse al pago^ está justificada
maclén del acto par haberse realizado en fraude o perjuicio de acreedores, Ei mu
1.937 CC justifica esa acción de impugnación, que no es otra que la del are. 1.292 CC, ya
que se trata de un pago a cuyo cumplimiento no pudo ser compelido el deudor al tiempo de
hacerlo» El pago de deuda prescrita es revocable por aplicación del art. 1.292 CC {Dítz-
Picuso7*, Lalaguna80, Manresam* Moreno Qaesada82},
IU, Ei pago de una obligación aacida de un contrato amilabie
Supongamos que un menor o ua incapacitado comprase un objeta por un precio
devado- El objetó se le entrega, pero antes del pago se pierde o se destruye o se consume.
Caañdo eí vendedor reclama el cobro, el representante del incapaz podría oponerse e instar
la anulación del contrato (art. 1.300 CC), Además, en este caso (pérdida ásl objeto), si se
annlaei contrato el menor no está obligado a devolver lo que recibió (art. L3144I CC), por
l& c^ si el incapaz fiiem insolvente, a sus acreedores (no al vendedor) les interesa sin duda
*
DIEZ-PICAZO; Fundamentos..., Ií, Cívitas, 4 a ed., 1993, pág. 736.
LALAGUNA; La acción revocatoria y la. jurisprudencia del Tribunal Supremo*
X* 1993, n* 582, págs. 1259-1278, pág." 1275.
También MANRESA {Comentarios al Código civil español, Vllh 19GI, art. 1292,
697-698): Bel cumplimiento de lo (...) caducado, para dejar de prestarla a lo
torio, es inaceptable? y ademas entra de Heno en este artículo, sobre todo en el caso
de prescripción (1, J n.
ES ADA (Comentarios al Código civil y Compilaciones forales, Edersa,
1981, págs. 133-134) explica algunos aspectos que pueden suscitar dudas al
nSe ha planteado el problema de si el pago de una obligación prescrita deberá
o nor como uno de los supuestos de cumplimiento a que no podía ser c&mpelido
&l tiempo de hacerlo* („.)« /f, . .)./ (...) el titular de la misma podrá reclamaría
zxtrajudicialmente, bien ante los Tribunales (. .,)$ si el deudor no se opone a la petición
(...>, jurídicamente no puede considerarse que realiza un acto de
Pero no se trata de verdaderas objeciones a la aplicación del art. 1.292
f^^so de pago de la deuda prescrita* El autor declara que es un pago revocable, vía art.
en el Comentario del Código civil (Ministerio de Justicia* 199Í, lí, art. 1*292,
Í % 521): *que catándose de una obligación prescrita, avenirse a su cumplimiento sin
ionar la prescripción, dará lugar a la rescisión, porque con ello se renuncia a la
eúp&nersef renuncia que resultaré ineficaz par perjudicar a terceros {art. 6.2 CC),
que los acreedores podrían hacerla valer, ai amparo del art. 1937 CC.
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que se solicite !a declaración de nulidad relativa del negocio. Si en vez de hacerlo, ei
^presentante legal pagase al vendedor el precio de la venta, ¿estarían legitimados ios
asimbres perjudicados para impugnar ei pago ya realizado? En este caso, e! paga efectuado
per el representante del Incapaz supone la confirmación del contrato. El contrato pasa así a
&r plenamente válido. A pesar de que el deudor no pudo haber sido compeiido al pago
porque pudo oponer la anuSabiUdad por vía de eKcepeión* no creemos que el supuesto entre
kj@ los que comprende ei a r t i.292 CC. En sentido contrario se ha pronunciado
Mantesa*3, que entiende que es revocable el pago de una obligación atiulable realizado en
estado <fe insolvencia. A nuestro juicio, en los supuestos de contratos anulables en general
ípor dolo, error, falta de capacidad..., art. 1.301 CC), los acreedores del legitimado
activamente para el ejercicio de la acción paedea subrogarse en su lugar para ejercitarla por
h vía subrogatoria (art. 1.111 CC) sí esto contribuye de algún modo a disminuir el pasivo.
ftm sí no ñiemn suficientemente diligentes, no pueden impugnar el pago una vez confirmado
el contrato, ai menos por ía vía del art. 1.292 CC, porque es entonces ya ira pago esigible
desde ese momento.
BK. El pago en virtud de deudas de juego
El Profesor Díez-Picazo cita los pagos de deudas de juego entre aquellos a los
pe e& aplicable el art. 1.292 CC, cuando se trata de deudas inexigibles84. Compartimos esta
opitón, por cuanto siendo inexigible la deuda, no pudo el deudor ser compeiido al pago, y
par tanto están legitimados los acreedores para impugnarlo. También Lalaguna se pronuncia
«B Favor de aplicar el art. 1.292 CC a las deudas de juego y trae a colación el art. 1.798
CC85.
3
 MAN&ESÁ; Coméntanos al Código civil español, VIH, Madrid, 1901, art. L292.
* DIEZ-PICAZO; Fundamentos..., II, Cfvitts, 4 a ed.» I9933 pág. 736,
; La acción revocatoria y la jurisprudencia del Tribunal Suprema.
s n* 582, págs. Í259-4278, pag. 1275.
jlfJ* El pago ele una obligación supuesta o en virtud de un contrato aillo
El deudor no puede ser compelldo al pago de una obligación supuesta o nula.
Sfe embargo» el pago de la obligación inexistente no entra bajo el supuesto de hecho dei art.
1392 CC, que está pensado para obligaciones válidas (Moreno Quesada)86. En sentido
ornario se pronuncia Mantesa* que entendió que el artículo comprendía ei pago de
Aligaciones supuestas o nulas87. A nuestro juicio, los pagos así realizados son nulos como
lates pagos y <ta lugar a un enriquecimiento injusto, como señala Moreno Quesada88. La
acdóa de nulidad o bien la de enriquecimiento injusta ejercitada por los acreedores
que se tayan subrogado en lugar dei deudor es suficiente para devolver la
al patrimonio deudor y cobrarse con ella, por lo que no procede el ejercicio de la
pauliana o revocatoria (arts. i . I l i y 1.294 CC).
El pago en virtud de un procedimiento judicial que después se declara nulo e
El Tribunal Supremo consideró rescindible este pago en sentencia de 9 de julio
1913, por aplicación del artículo 1.292 del Código civil88. La aplicación del precepto al
: m MORENO QUESADA (Comentario del Código civil, II, Ministerio de Justicia, 1991,
¡Ü are 1292, pág. 527) afirma que las obligaciones cuyo pago es revocable han de ser
'¡ t&Kgfictones válidas, pues apañe de lo expresado en el art. 1290, aclara éste que el no
poderse compeler al deudor & su cumplimiento lo es "al tiempo de hacer el pago *, luego a
contraria, sí se le podría compeler llegado tal momento. En e! misino sentido se
testa la opinión del autor en los Comentarios al Código civil y Compilaciones forales
L2*\ Edersa, 1981, Madrid, págs. 134-135).
&ANRESA; Comentarios al Código civil español, VIH, Madrid, 1901, pág. 697-698.
Recuerda MORENO QÜESADA (Coméntanos al Código civil y Compilaciones
»• XVIi~2°, Edersa» 1981, art. 1292, pág. 135) a estos efectos, el carácter subsidiarlo
la acción revocatoria: wNo deben olvidarse, cuando se trae a colación el carácter
fe esta rescisión, ios principios que rigen la materia del cobra de lo indebido
$.895 y ss. del C*c»)t como normativa específica que excluirá la aplicación de
t",
1292 al declarar rescindibles ios pagos a que se refiere, tampoco exceptúa l&s
Í en un procedimiento judicial, cuando éste con las solemnidades legales ha sido
nulo e inefi€az%S.TS. 9 julio 1913)-
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stipaesto puede resultar fornida por cuanto al declararse nulo el proceso se declara la nulidad
áe las actuaciones y seguramente también podría derivarse de aquí ia nulidad del pago
rafeado eñ ejecucién de la sentencia. O bien tratarse eomo un pago de lo indebido. Por eso,
aos ha parecido mejor remitirnos en este punto a lo dicho al tratar de! pago de la obligación
supuesta o nula90.
IV. EL FAGO DB OBLIGACIONES VENCIDAS Y EXIGIBLES
Se ha dicho que el hecha de pagar a un acreedor y dejar de pagar a los demás
rntraña para éstos un perjuicio y para aquél un ilídm enriquecimiento en cuanto que se
$m injustamente la par condiUo credtorunfK La injusticia del pago se realza en
terminadas situaciones. Piénsese* por ejemplo, en el pago hecho a un acreedor después de
pe otro acreedor hubiese redamado el pago de io que se le debía y de modo que queda el
tafor en estado de insolvencia. Sin embargo* y pese a la injusticia que en algún caso pueda
suponer, nuestro ordenamiento es propenso a tolerar este tipo de pagos, quizás por ia
proceión que merece el acreedor diligente. Pero lo que no parece admisible es la actitud
dolosa del deudor que quiere perjudicar a uno de sus acreedores y utiliza como medio para
¡ «8o el pago preferente de los demás.
El anterior Código penal92 -más severo que eí actual con las conductas del
«Avente- contemplaba* como el vigente93, la posibilidad de sancionar ai deudor por delito
& alzamiento de bienes. Una modalidad de este delta es la que la doctrina y jurisprudencia
No obstante» lo cita MORENO QUESADA {Comentañú del Código civil, íl,
sterio de Justicia, 1991T pág. 527) como un supuesto más entre los que contempla el art,
2 CC, aunque no se pronuncia ai respecto sino que se limita a decir que el Tribunal
lo estimé así en la citada sentencia de 9 julio
91
 Del texto de DIEZ-PICAZO (Fundamentas,.., II, Cívitas, 4 a e4., 1993, pág. 736) que
s en la introducción.
519.
Art 257.1.1° Cp (L.O. 10/95 de 23 de noviembre, B.O.E. de 24 de noviembre de
402
favoreeiníiento de acreedores9*. Pero en ese caso, sólo es imputable ei delito al
cuando realizo pagos no con la intención de saldar las deudas sino con la actitud
Étea de buscar e! estado de insolvencia a f!n de perjudicar a otra acreedor (S.T.S. de 8 de
myo de 1963)**. La conducta típica se conñgura por un elemento Intencional fes esencial
que exista ánimo de defraudar, pero como generalmente no resulta probado la conducta queda
;; por ejemplo, S.T.S. de S de mayo de 194496, S.T.S. de 25 de junio de 1963^
5 de abril de 196698, o la 3 X S . de 30 de diciembre de 1978") y se configura
** Quedó definido el delito de alzamiento de bienes con favorecimienío de acreedores,
m palabras del Profesor Bajo, al tratar de los pagos adelantados.
95
 S.T.S, 8 mayo 1963,- Con ei precio cobrado por unas venias, el deudor canceló el
crédito concedido por una entidad bancaría en su favor, quedando insolvente y con el
consecuente perjuicio del crédito de determinado acreedor. En este caso, ei T.3. condena por
Mío de alzamiento de bienes, ya que el pago se realizó no con el deseo directo de cancelar
t$l deuda, sino can el malévolo de defraudar, (,..) ya que lo pretendido por el enjuiciado era
bmcgr una insolvencia para perjudicar económicamente a un acreedor,
u
 S.T.S. 8 itiayo 1944.- Un acreedor de M.O, por sus servimos como abogado,
interpone qtierella criminal frente a éste y R,G.9 alegando que de los hechos se deduce de
®&é& evidente el acuerdo de los procesados M.0. y R.G. para que éste cobrara sus créditos
conprtferencia v antes de que pudiera hacerlo el querellante. El pago consistió en la entrega
k diversas fincas y bienes por parte del ejecutado, a quien el ejecutante otorgó poder con
li acultades de administración respecto de una de las fincas,, que sigue habitando el
E! Tribunal Supremo declaró que ei delito de alzamiento de bienes na alcanza al
(...) en que la insolvencia se produce por el cumplimiento de otras obligaciones
?<trg& del patrimonio del mismo deudor y por carecer de bienes suficientes para solventar
fc las que verdaderamente tuviera contraídas, sin que la discutible preferencia entre los
pagados y los que se dejan de satisfacer trascienda del orden de las acciones y
^ponsabilidades civiles al de las criminales, mientras no conste demostrada la intención
®$ícÍQsa de perjudicar a un acreedor impagado, ya con la ocultación o desaparición de
mmesya con enajenaciones u operaciones ficticias realizadas para defraudarle.
3.T.S, 25 junio 1963.- El deudor procesado, Matías M.S*, quedó insolvente tras
embargo de s«s bienes para el cobro de la cantidad prestada por la otra parte
Los acreedores de Matías M.S. solicitan se declare el alzamiento de bienes. El
upremo faltó spe procede resolver que estimado legítimo por el Tribunal provincial
de dicho ejecutante y excluida la fln&Udad en los procesados de perjudicar
a los demás acreedores o buscar un estado de insolvencia, no existe el dota
fíco deí delito imputado y, en consecuencia, rechazar ei recurso*
, 5 abril 1966.- Se querella el acreedor con su deudor, por considerar que éste
en delito de alzamiento de bienes ai hacer frente al pago de otras deudas con las
ercibidas por una operación de cesión de derechos, infringiendo ia promesa hecha
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sor un elemento objetivo (debe producirse efectivamente la lesión como resultado
déla insolvencia activamente buscada; §,T.S* de 12 de junio de 1969100, S.T.S. de 20 de
Cerero de I97Gieí), Pero no es consiliativo del delito el simple hecho de beneficiar a un
aereedor sobre los demás o alterar el orden de preferencia (por ejemplo, S/T.S* de 7 de
wm® de 1967m, S.T.S. de 12 de junio de 1969103, S.T.S, de 21 de enero de 1976**,
ífe que con las mismas devolvería al querellante ei pago adelantado de unas mercancías no
enriadas. Bl deudor queda insolvente como consecuencia del pago a esos otros acreedores.
I! Tribunal Supremo absuelve al demandado, alegando que no se ha probado el ánimo
Mrattdmañú, esencial al delito de alzamiento de bienes; que pudo hacer pagos legítimos a
créditos vigentes, f^ ara estimar el alzamiento era precisa que ese precio le hubiera
en propio beneficio colocándose en situación de aparente insolvencia.
m
 S/TS. 30 diciembre 191%.- El T*S. declara que sujeto activo del delito io puede ser
mtquiera que sea imputable {...}f habiéndose plunteadú, no obstante, eí problema de lasf monas jurídicas,, sosteniendo la doctrina que, en este punto, existe una desdichada laguna
fygal y que el principio "societas delinquere non potest" impide la incriminación de
suciedades o entes colectivos {„*)+ Formula un elenco de actos que pueden dar lugar ai
«feto, siempre que vayan acompañados de la consecutiva desaparición del precio o dinero*
pernio indispensable el elemento psicológico, que define como la especial intención de burlar
& sfkacia de un orden jurídico estatuido para la defensa de ios intereses del acreedor,
entiendo la responsabilidad patñtmnial ilimitada establecida en el art.I9H del C.Civ.
m
 S.T.S* 12 junio i969.~ El Alto Tribunal considera que coacurren en el caso ios dos
^ípisitos "indispensables" para estimar el delito de alzamiento de bienes: *unof intencional
* *áe»t determinante de un elemento subjetivo del injusto y constituido por el ánimo del
tieudor de burlar, perjudicar y defraudar a sus acreedores legítimos, actuales y ciertas; y
®r& objetivo, al conseguir un estado de insolvencia, por ocultar sus bienes a medio de las
^variadas fórmulas jurídicas de hecho, que produzcan la consecuencia de impedir la
de los créditos ajenos".
Wl
 §.T,S. 20 febrero 1970,- Ei querellante había adelantado ciertas cantidades para la
isieién de un inmueble deí querellado, pero no llega a consumarse la compraventa por
Cler
*8s desacuerdos entre las partes. Ei procesado vendió a un tercero el inmueble, apremiado
N* la necesidad de hacer frente a sus deudas, par lo que se le acusó de delito de alzamiento
» bienes. Entiende el T.S. que no es apreciabie en este caso delito de alzamiento de bienes,
*|ue no se ha probado tú el elemento subjetivo del delito ni el objetivo, y sí la existencia
d acreedores legítimos y de los pagos efectuados como consecuencia de la venta.
" §.T.3. 7 marzo 1967.- Amparados por ei juicio ejecutivo, eí deudor y el acreedor
venden eí objeto cíe mayor valor deí embargo. Otro acreedor, titular de varias
? les demanda por delito de alzamiento <íe bienes. El Tribunal Supremo revoca ía
de la Audiencia, y afirma; "no se contienen ios elementos que integran el delito de
de bienes, {...}> pues el recurrente se Umita a intervenir con el deudor* en
de rebeldía? en diferentes operaciones de índole marcadamente civil, quizá no del
&T.S. de 30 de diciembre de 197SiOS).
En el orden civil no hay precepto alguno que legitime a los acreedores para
ígpgFiar los pagos de deudas vencidas y exigibles realizados por su deudor, aun cuando con
i^@ haya quedado insolvente urente a aquéllos, A diferencia de lo Que dispone el art. 1.292
CC* en principio no tenemos una regla clara que nos resuelva la cuestión de los pagos hechos
restado de insolvencia por cuenta de obligaciones que sean exigibles. Una cosa está clara,
por otra parte, y es que en nuestro ordenamiento ei pago hecho en estado de insolvencia por
srata de obligaciones exlgibies no constituye por sí sólo un supuesto 4e fraude objetivo más
M <te lo que dispone el artículo 1*292 € € . Así lo vimos aí tralar del pago anticipado,
supuesto específico del art. 1.292 CC. Más allá de lo qm prescribe este artículo no hay
j5^ *os objetivamente fraudulentos {interpretación a contrario del precepto; en este sentido
sitábamos a García Goyena -cuando comenta el precedente de este 1,292 €C- y a Lacruz).
luego el pago de una deuda vencida y exigibie realizado por eí deudor insolvente jamás es
BB acto objetivamente fraudulento. Es Francia, por ejemplo, donde hay -sin más- un
todo correctas, pero que no aparece que entrasen en la órbita penal, ya que lo que especial
? imitadamente se le achaca es la venta extmjudieial, de acuerdo con eí deudor dicho, de
an automóvil que estaba embargado para el cobro de una letra C * J* levantar el embargo del
m& de los bienes embargados que pasaron, par precio normal, a otro acreedor, antiguo
patrón y acreedor del rebelde deudor, el que al parecer no tenía preferencia, pero ello sólo
tolk en su caso, una mutación en la prelacion de sus créditos, discutible en vía
de la penal*".
S.T.S. 12 junio 1969,- En cuanto ai hecho de beneficiar a un acreedor frente a los
el T.S. declara que no es constitutivo del delito de alzamiento de bienes, y que el
^Bdor que tiene diversos acreedores sin existir procedimiento de realización colectiva, (...)
finita arbitro soberano a Iafaz penal para elegir a cualquiera de ellos a fin de abonarle
f* crédito, sin atender a un orden temporal e incluso legal o de rango crediticio, porque no
& norma que lo prohiba^ y señala el límite de la validen y legitimidad de los créditos.
lm
 S.T.S. 2i enero 1976.- En ella se indica: "No se produce el delito, en ciertos casos,
j tí ieuéor abona sus créditos pendientes en orden de preiadén diferente del establecido
puesto que lo único que puede producirse es una infracción de tipo civil".
.T S. 30 diciembre 1978.- No es constitutivo de delito dar prioridad en el pago a
respecto de ios demás aunque, para esa prioridad en el pugo, no se atenga a
de preferencia o a criterios cronológicos, sino que haya procedido a su arbitrio y
e amistad (>„), pues, en tal caso, no hay propósito defraudatario, m los bienes
a ía acción de los acreedores contemplados rrin genere"\ ni concurre ánimo de
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que recoge de modo genérico la acción pauliana {art. 1.16? Cade), i . Ghestinlüft sostiene
pe ÍKS son en sí mismos fraudulentos los pagos de deudas vencidas: "II sufflt que la éette
mi exigi&le pour que son paJement n# puisse normalement étre com&sté par les autres
, si bien explicará que se admite que, probada la intención de defraudar, puedan
guiarse (aunque con dificultad porque el acreedor que cobró está amparado por su
. También en Argentina se distingue entre el pago de una deuda exigible y el pago
íte !a que no ha vencido o na es exigible. Pero aquí se permite expresamente la impugnación
él pago de la deu<ia vencida si se prueba el fraude (es necesario probar ei fraude y entonces
á impugnarse el pago según ío previsto en el art. 737 CC argentino107). En cuanto al
de obligaciones no exigíbies ai tiempo del pago, es revocable en Argentina, como en
cuando se hace en estado de insolvencia y perjudica a otros acreedores (se aplica el
art. 961 del Código civil argentino; en este sentido, L.M. Rezzonico108), En Italia,
si art. 2.901-0! Códice civite declara de modo expreso que el cumpliiíúenío de una
obligación vencida no está sujeto a ia revocatoria ordinaria (acción pauiiana)109,
A la vista de todo ello, seguimos preguntándonos qué tratamiento merece entre
el pago de deudas exigibles hecho en estado de insolvencia. La ciave está en aclarar
cuestiones que aparecen difusas: Ia ¿Hasta ddnde alcanza el principio de la par condicio
| fteditorunü 2a ¿Cabe eí fraude en sentido subjetivo en el pago de ia deuda exigible? 3a
casos en que un acreedor debe abstenerse de cobrar?
l05GHESTIN; Traite de Droit civil (les obUgationsh París, 1992, págs. 696-697.
m
 El texto del art. 737 del Cédigo civil argentino prescribe que el pago hecho por el
éttdor insolvente en fraude de otros acreedores es de ningún valor, Y L.M- RE22OMÍCO
f&tefío de las obligaciones, 9a ed., I-la , Ed. Depaima, Buenos Aires, 1961, pág. 318) ío
eiía como uno dé los supuestos que la doctrina general señala entre hs actos atacables por
revocatoria. Parece admitirse ia posibilidad de consüium fraudis en el pago de
vencidas.
; Estudio de las obligaciones* 9a ed-, I-l a , Ed, Depaíma, Buenos Aires,
Ei carácter irrevocable no alcanza a otros actos extintivos de la obligación dissintos
ftatrri (por ejemplo, a la dación en pago, ni a la cesión de bienes, novación,
en...). Estos actos son, por ei contrario, revocables según la doctrina y la
cia italianas (Commenturio breve al Códice dvile, a cura di G. CÍAN e A.
ÜCCHí, Cedarn, 1992, art 2.901; se cita en este sentido la sentencia de la Corte de
« C 90/12123).
1VVL Del alcance del principio de tapar candido crediíorum
Antes <íe nada, quizás sea conveniente aclarar si la par candido puede ser
considerada como un principio del cual sea posible extraer consecuencias en todas los
ámbitos en que la misma pueda quedar puesta en peligro o si por e! contrario es una regía
é indiscutible valor pero que tiene unos ámbitos limitados de aplicaciéa.
Entendemos que no podemos construir con carácter general un principio de
ia absoluta de respeto a la par e&ndicio creditorum- Principio que, por ejemplo, haría
todos los pagos hechos en estado de insolvencia por el deudor, aunque fueran por
Aligaciones vencidas y exigibles (art. 1.292 CC» a contrario}* La par candido* en cambio,
como regla orientadora no deja de tener importancia en el ámbito en que nos movemos. Lo
fie hemos de precisar es, a través de los datos que ofrece nuestro ordenamiento positivo,
cuáles sean los Itaderos del ámbito en que es aplicable, si los hay. Por ejemplo, no deja de
ser significativo que al organizar los pagos previos al reparto en la herencia aceptada a
fcesefido de inventarío se observen todo tipo de cautelas para garantizar el respeto a la
jerarquía de créditos <arts. i.026 y 1,028 CC) y se descuide, sin embargo, la par candido
«8 favor de la tutela al acreedor diligente: no habiendo juicio pendiente entre los acreedores,
&én pagados ios que primero se presenten (art. L028 CC)* Brevemente* vamos a
sobre cuáles son las alternativas de la par candido ereditorum»
Cúmú una regia por la que se rigen ¿os procedimientos concúrsales
La par candido es una regla direetriz de los procedimientos de concurso,
y suspensión de pagos (Garrigaes110, Sotillo"1, Bermejo"2)» que no obstante
GARRIGUES (Curso de Derecho mercantil, II9 8* ed., 1983, pág. 445) explica que
de acreedores en la quiebra es un consorcio de interesados en el mismo
de ejecución C - J* A &st& comunidad de intereses la ley ha concedido algunos
de la personalidad jurídica, con ccirácter provisional y como medio para la mejorfe$küción de su fin: el reparto equitativo deí pairimomo del deudor entre sus acreedores.
^ " Entreoíros, SOTILLO {Elprincipiop&uliano en la retroacción, R.G.D., I964? págs.
557 y 734-740) señala entre los soportes deí procedimiento de la quiebra ia #£/* conditio
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subordinada a las regias de los privilegios y de la jerarquía de ios erédtos. Este es sin
alguna el campo específico del principio* Entre ias disposiciones Que regulan la quiebra,
lesarts, 916 y 89ÍMI CC© san reflejo del principio; entre las del concurso, el art, 1.929-2*'
CC. Es Italia» Pesuecl califica a ia aceten revocatoria de la quiebra como la válvula de
seguridad d&l sistema de la par candido credi£orumm.
IX Cama determinante de un deber del deudor. ¿ Un deber de presentarse en estado de
insolvencia?
L&par candida puede ser concebida también como determinante de un deber
del deudoras tratar por igual a sus acreedores iguales (y, por supuesto, también de respetar
a tos que tengan garantías); deber que, en estado de insolvencia* solo se puede cumplir a
través de la iniciación de ios procedimientos concúrsales. Esto es más dudoso, porque nos
«luciría a un deber de presentarse en estado de insolvencia. Este deber sería poco
sipíficativo en el ámbito de la responsabilidad civil porgue se trata de un insolvente» aunque
la sido significativo en el ámbito penal114; como también en el mercantil cuando, tratándose
Agradezco a H, BERMEJO su amabilidad, por el tiempo que me ha dedicado, tan
para mí, y por haberme dejado acceso a su trabajo que titulaba La "par conditio
tmák&rum"; ¿Ficción o realid&d? (U.A.M., 1996), que actualmente está siendo reelaborado
>' toma parte del estudio de su tema de tesis doctoral. En el marco de lo que sería el
ftefeamieBío tradicional del concurso, describe el principio como la cifra o resumen de toda
#ffs concepción de la quiebra a tenor de la cual ésta constituye un procedimiento que
soluciona las situaciones de insuficiencia patrimonial del deudor estableciendo una
^mnidad de pérdidas entre sus acreedores.
, S*P,; *Par condiew creditorutn'\ revocatoria faüimentare e garanzie
, Rivista del Diritto Commerciale, 1989, pág. 22.
Consecuencias penales que tuvo en el régimen del anterior Código penal la infracción
®$ deber de presentarse en concursa o.quiebra: Antes de ia entrada en vigor del Código
f6113* de 23 é& noviembre de 1995 {en mayo de 1996)* la responsabilidad del deudor
*
so
^ente que no se presentaba en concurso se veía agravada cuando el pasivo fuera tres
*
eces
 friayor que el activo. En este caso* el deudor podía incurrir en delito; "incurriré en la
*y!s de arresto mayor el concursado cuya insolvencia resultare, en todo o en parte* de
$*%& de los hechos siguientes: {,*.); 5° Retardo en presentarse en concurso cuando su
mtvú fuere tres veces mayor que su activo" <art. 523 del anterior Código penal). En cuanto
»el artículo 520 establecía la pena de prisión mayar para el quebrado que fuere
en insolvencia fraudulenta^ mientras que el artículo 521 lleva aparejada la pena de
las personas jurídicas, se ha estimado que genera la responsabilidad
de éstos por negligencia (por ejemplo, en S.T.S. 26 diciembre
No creemos que pueda hablarse hoy de un deber general del deudor de velar
por fapar candido. En Italia, R, Miccío116 se pronucia directamente en este sentido. En
si opinión, no grava sobre-el deudor ia obligación de respetar la par candido entre los
istíatos acreedores. Esto porque, como decíamos, el reconocimiento de ese deber nos
nevaría a reconocer también un deber de presentarse en estado de insolvencia. En el nuevo
Código penal (B.O.E. 24 BOV, 1995) ha desaparecido la sanción pena! de la conducía del
iüstílveníe que no se presenta en estado de insolvencia- Y* aunque ia exigencia de este deber
pudiera defenderse conforme a nuestro ordenamiento actual, parece que hoy se ha superado
esía idea y se aboga incluso por la derogación de las normas que permiten sostenerlo. Se
étfa Que en el oden civil este deber carece de sentido porque a ñn de cuentas se trata de un
insolvente, y que son ios acreedores quienes, siendo diligentes, deberán activar las medidas
-embargos^ acción revocatoria, concurso o quiebra,.-.- para que se protejan
prisión menor para el quebrado que fuere declarado en insolvencia culpable. De otro lado,
seafladían las sanciones previstas por ei Código de comercio para estos casos.
m
 En el caso de la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1991, se
i a responsabilidad del administrador único de la sociedad porque había omitido toda
tendente a procurar el pago, Ei Tribunal se pronunció en ios términos siguientes:
la responsabilidad de promover la actuación social para adoptar mi acuerdo de
o reconstruir el patrimonio social, para, u través de una liquidación ordenada,
ios derechos paritarios de las acreedores, en caso de disolución, o en el de
atrimonialhacer frente, con nuevas aportaciones, ai desenvolvimiento normal
actividad social, incumbía al referido administrador, como consecuencia de las
d acultades que (+.*) le estaban atribuidas y no ejercitó, generando con ello, (...)
sufrido por el demandante". Y* en la misma sentencia, se dice que la "par
creditomm" (..4 crea en contra del administrador una evidente negligencia grave
porque negligencia grave es mostrarse dicho administrador inactivo ante las dificultades
Anémicas producidas en el Eme Social administrado, posibilitando con ello que se
^Vi irnos créditos en su totalidad dejando de hacerlo ni en todo ni en pane con otrvs
•*•* * ¿f*r Jfc l í ' V V T / »
— acciones de responsabilidad de los administradores, que pueden ser ejercitadas
jj®r tos acreedores perjudicados, están previstas en los ara. 133-135 L.S, A., tanto si se trata
^sociedades anónimas como de responsabilidad limitada (por remisión, en este último caso,
• " « . « L . R . L . de IMS).
; Idirítüdi crédito, I, Ütet, Turín, 1971, pág, 339.
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IBS derechos y se resuelvan los conflictos de intereses que entre ellos puedan surgli\ No
obstante, veamos un momento el estado láe la cuestión (Del deber del deudor insolvente de
presentarse en concurso* suspensión de pagos, y/o quiebra),
Á. Del deber de presentarse en concurso •
El artículo i.913 del Código civil prescribe que el deudor cuyo pasivo fuese
mayor que el activo y hubiese dejado de pagar sus obligaciones corrientes, deberá
pmssntarse en concursa ante el Tribunal competente luego que aquella situación le fuere
conocida. Guitón"7 comenta el artículo diciendo que con este precepto el CC modifica
puntualmente la regulación de la LEC sobre el concurso de acreedores. En la misma sólo se
éke que el concurso es voluntario si lo promueve el deudor y necesario si lo promueven sus
mreedores (art-1156). Y añade que este precepto introduce un factor de obligatoriedad para
d ieudor que no resulta de la LEC. La razón de ser de este ^factor de obligatoriedad"
ilnxiucido por el Código es sin duda que se cumplan los fines del concurso, sobretodo el
ífe evitar ejecuciones individuales que beneficiarían al ejecutante más audaz 0 ntés rápido y
svttar que se incremente la insolvencia.
B. Del deber de presentarse en estado de suspensión de pagos o en estado de quiebra
En Derecho mercantil existen normas paralelas a! art. 1913 del Código civil,
pe establecen el deber del deudor de manifestar su estado de insolvencia. El artículo 8894-
* áel Código de comercio presume iuris tantum la quiebra culpable de los que m hubieren
fe&o su manifestación de quiebra en el término y forma que se prescribe en el articula 871•
* este artículo 871, que fue reformado en 1897 (Ley sobre suspensión de pagos, de 10 de
de 1897, por la que Lastres modifica los artículos 870-873 CCo), dice así: "También
el comerciante que posea bienes suficientes para cubrir todo su pasivo, presentarse en
suspensión de pagos, dentro de las cuarenta v ocho horas siguientes al vencimiento
obligación que no haya satisfechow. El precepto anterior, artículo 870, concede la
m
 GULLON BALLESTEROS; Comentarm del Código civil, II, Ministerio <le Justicia,
Nrid, !993, pág. 2$57.
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posibilidad de constituirse en estado de suspensión de pagos a! comerciante qmf poseyendo
bienes suficientes pam cubrir todas sus deudas, prevea la unpmibiMdúá de efectuado a las
| r t e de sus respectivos vencimientos. Del tenor literal de estas normas podría extraerse la
áoMe conclusión: Io) El deudor tiene U facultad de declararse en estado de suspensión de
pagos desde que se prevea la futura insolvencia, total o relativa; y 2o) El deudor tiene el
iéerút declararse en estado de suspensión de pagos cuando se produce el sobreseimiento
tn«¡I pago de alguna de sus deudas vencidas. Sin embargo, ¿es corréela esta interpretación?
Yst io es, ¿qué implicaciones tiene?
Una respuesta acertada requiere coEoeer el origen y evolución legislativa de
esm familia de artículos. Así resulta del trabajo de Jerónimo López {Eí deber de manifestarse
m estado de quiebra, A-D.C, 1954-11, pág. 345 y siguient&s), del que se extraen estos
1) La supresión del segundo párrafo del originario texto del art. 871 (suprimido por
h Ley de suspensión de pagos de Í0 junio 1897), ha supuesto el inicio de una polémica
wca de si tal supresión significa o no la derogación de la norma que imponía el deber de
pmentatse en estado de quiebra11*. El texto suprimido decía así: "Pasadas las cuarenta
fecho horas señaladas en el párrafo anterior sin haber hecho uso de la facultad concedida
*s á misma, deberá presentarse el día siguiente en estado de quiebra ante el juez o tribunal
fósü domicilio". El &rt.889-I-2*\ que tenía pleno sentido en concordancia con este párrafo,
flo se modificó sin embargo a la vez que éste se suprimía. Esto ha dado paso a la necesidad
fe cuestionar eí alcance que actualmente tiene este precepto. La doctrina y la jurisprudencia
m
 son unánimes en este punto. Existe, por el contrario, gran contraposición entre las
fcrsas posturas.
2) No quiso eí legislador suprimir absolutamente el párrafo mencionado, sino trasladar
fe norma al artículo 876, con un texto modificado, que se proyectaba que dijese así: nE$
ión de todo comerciante que se encuentre en estado de quiebra ponerlo en
el juez de primera instancia de su domicilio dentro de los tres días siguientes
t que hubiere cesado en el pago corriente de sus obligaciones". Este párrafo pasaba a
-según el Proyecto de 1861- el primero del artículo 876 del Código de comercio.
iZ LÓPEZ; El deber de manifestarse en estado de quiebra, A.D.C., 1954-11,
411
Jerónimo López señala que en cambio, el art, 889 -para el que se proponen reformas que na
eséd casa citar aquí- se eanseva íntegramente en lo que se refiere ai nüm*!** del mismo, con
f^grencia* por tamo, &l art. 871, en vez de hacerla al &n*87&« Esta errónea referencia se
mregía más tarde, en una nueva proposición de ley que tampoco llegó a prosperar.
3) Concedidas, tras muchos avatares, facultades para la modificación de los artículos
170-873 del~Código de comercio, junto con la autorización para realizar las reformas
adecuadas a dicha modificación en el Código de comercio, L.E.C. y Código civil, resultó
llevarse a cabo la reforma <ie los artículos 870-873, pero n& se liega, en cambio? por azares
ét ¡a política, a hacer uso de la autorización concedida119. En resumen, se realizó la
modificación de los artículos 870-873
 5 posponiendo ía reforma de los textos de otros artículos
lelacionados con ellos. "El párrafo segundo del artícuio 871
 f que se pensaba desplazar,
meramente por razones de sistema, al articula 876 del mismo Código, se ha perdido. Ello
m significa, por todo lo expuesta* la derogación de ía norma que dicho pérr&fa exteriorizaba
L.)> sino, solamente, una falta de adecuación entre una norma jurídica y su disposición
legal Estado de cosas anómala que, pensado como transitoño, se ka prolongado hasta el
mmento presente* con las consiguientes injusticias, inobservancias de la Ley y dificultades
pam la doctrina " m .
Según lo dicho* podría concluirse que sigue vigente la norma que impone al
Wor el deber de presentarse en estado de quiebra. Sin embargo más correcto es decir que
^ se ha suprimido formalmente, pero que de hecho debe estimarse derogada. Se han
Pfoaaneiado en este sentido voces tan autorizadas en ía materia como ía del Profesor Angei
&ÍÍ® Femándeg-Río, a quien seguimos en este punto. En su opinión, no existe tal deber de
presentarse en estado de quiebra, como se observa a la luz de la última jurisprudencia: "Hoy
de duda la derogación de los articulús 870 a 873 del Código de comercio"121.
m
 LÓPEZ LÓPEZ; El deber de manifestarse en estado de quiebra, A.D.C., 1954-IÍ,
.354.
LÓPEZ LÓPEZ; El deber de manifestarse en estado de quiebra^ A.D.C., 195441,
4.
MOJO FERNANDEZ-RIO; (ía cita está tomada en el curso de doctorado sobre
impartido en la tLA.M. en el curso 93X94; de la sesión del 14
1993* ai que se me permitió asistir como oyente).
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¡3. Coma garantía de un imerés protegido de hs acreedores. ¿Par condicio fuera del
concurso o de la qiüebmí
La par condicio ¿significa el reconocimiento de un derecho de los acreedores
a cobmr en proporción a sos créditos llegada la insolvencia del deudor? Hablar aquí de un
émdtú encuentra dificultades, pero tai vm pueda hablarse de un interés protegido. ¿Hasta
#ade llega el interés protegido desde el punto de visía de los acreedores p#ra garantizar la
par c&ndiciof Eí interés de los acreedores de obtener el trato igual les permite iniciar las
de concurso y quiebra, de los cuales van & resultar ia paralización de los
o la posible retroacción. Pero, niás allá, ¿podemos considerar que ese interés protegido
termina que ios pagos hechos en estado de insolvencia por el deudor por cuenta de
nugaciones exigibles sean pagos objetivamente fraudulentos por lesionar la par condicio
cr&Mtorum7 Creemos que no, por dos razones. Una, porque -como ya hemos visto
i^jetidamente- el art 1.292 CC a contrarío nos ¡leva a negar que el pago de deuda vencida
| sea objetivamente fraudulento. Otra, porque el principio de la par condicio creditorum no
I
parece tener juego fuera del ámbito concursal122.
Sin embargo, hay que decir en relación con esto ultimo que no existe una
doctrina clara y uniforme al respecto. En El pago anticipado, el Profesor Diez-Picazo opina
fie no kay ninguna m%án seria para excluir la aplicación del principio de igual condición
de tos acreedores y de la ley del dividendo en todas las hipótesis de colisión de créditos,
tobadas, naturalmente, las causas legítimas de preferencia» Sería equívoco» dice el Profesor,
pensar que el principio juega tan sólo en las situaciones de ejecución universal*2*,
a Díez-Picaso* L. Pascual Esteviíl opina también que no es principio exclusivo de
concúrsales*24. A juicio del Profesor Lacruz docirinataente podría sostenerse
*«* que el pago no puede ser fraudulento (quid suum recepit nuilam videre fraudem faceré)
ííom© que pagar íntegramente a un acreedor y no poder hacerlo a los demás, entraña un
P&juici& para éstos y» para aquél, un cierto enriquecimiento si se compara con ío que le
m
 DIEZ-PICAZO Y POHCE DE LEOM; Ei pago anticipado, A.D.C., 1959, en
>& de Derecho Privado, Cívítas, 1980, pág. 205.
** PASCUAL ESTEVILL; Etpaga+.ftosidi. 1986, pág. 111.
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dentro del concurso; es decir, que puede Haber frumie en ía aitemeién
injustificada de la par condicto creditor«m1M.
En diverso sentido, Orduña Mottmm ha criticado la S.T.S. de 28 de marzo
de 1988 por ía confusión que crea ai declarar corno principio vulnerad® en un supuesto de
mcisíén el que le es propio a una situación de concurso de acreedores* es decir, la *par
Mtio creditommn. A nuestro juicio, es interesante la propuesta de Tomillo127. El autor
el artículo L129-1° CC y, debido a ios problemas que plantea en su confluencia con
á an, L292 CC, propone -siguiendo a L. Diez-Picazo- Cfue la solución? de íege ferenda,
posiblemente requiera trasladar más allá de los límites del concurso el principio de la par
soadicio creditorain y la ley del dividendo, disponiendo su aplicación en todas ios hipótesis
ée colisión de créditos? a salvo -naturalmente» las causas legales de preferencia. La idea se
propone de legeferenda? luego el autor entiende que el principio no opera hoy por hoy fuera
M concurso o de Ía quiebra. Lo mismo sostienen otros autores dedicados ai Derecho
mercantil. De un estudio sobre la par candido crediíorum relativamente reciente, se e&trae
la idea de la aplicación del principio dentro de los límites del ámbito concursa!, sí bien la
arnora advierte que la doctrina civilista depende la vigencia de la paridad de trato de los
acreedores en el Derecha de obligaciones, Juera de las procedimientos concúrsales, entendida
£%& corno ía existencia de un patrim&ni® -el patrimonio del deudor-, que responde
Pericialmente frente a todos Im acreedores, sin excepción. No en vano se sostiene -dice-
flw es el art. ¡911 del Ce. la expresión de dicho principwm.
Nos parece significativa también la opinión de Capilla Roncero129, Este autor
afirma con rotundidad que la ejecución especifica no consiente que opere el principio de la
m
 LACRU2 y otros; Blementos..., H-l°? 2 a ed-, 19S5> LB, pág- 33S.
m
 ORDUÑA MORENO; La acción rescisoria por fraude de acreedores en la
sprwtmcia del Tribunal Supremo* 2 a ed,, JB, 1992, pág. 145.
m
 TOMILLO; El vencimiento anticipado de im deudas en elfmude9 Cívitas* 1996, pág.
m BERMEJO; La "par candido creditorum": ¿ficción o realidad?, U.A.M., 19%.
CAPILLA RONCERO; £M responsabilidad patrimonial universal y el fortalecimiento
protección del crédito* 1989, Fundación universitaria de Jerez, págs. 72-77.
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par condício creditorum130. En primer lugar, dice, para que haya concurrencia tiene que
metr&e de pretensiones im&mpmibíes entre sL Y cuando tai sucede, el moda de proceder de
\ k ejecución específica, en vez de aplicar la regla de la igualdad entre acreedores, supone
imdir cuál de l&s titulares de im pretemi&nes incompatibles debe prevalecer sobre IÚS
éinásm. En otra caso, cuando los diversos acreedores no pueden obtener integra
| satisfacción de su interés, produciénd&se concurrencia entre ellos y el subsiguiente conflicto,
que debe resolverse precisamente aplicando el principio de la par condício ereditorum, se
paralizan todas las ejecuciones, incluidas las especificas,, que terceros acreedores hayan
puesto en marcha contra el común deudor. Así, con la excepción de los acreedores que tienen
reconocido el derecho de separación ex iure crediti, todas las demás ejecuciones pendientes
tmttra el deudor se acumulan en el procedimiento de ejecución universal152.
En contra de que la acción revocatoria ordinaria o pauliana esté ai servicio de
garantizar la par condício se pronuncia en Italia, entre otros, Maffei Alberti en //
falümemo*^* según fea constatado LLebaría Sarnper*34. Lo destacamos porque el Profesor
¡ Maffei Alberti (Bolonia) es un reconocido especialista en materia de insolvencia en Italia. El
popio Código civil Italiano dice expresamente en su art. 2,901-01 que no está sometido a
la invocatoria ordinaria ei pago de deudas vencidas, como vimos. Betti comenta con respecto
¡ a esto: "N& esté sometido a la acción revocatoria el cumplimiento de un débito vencido,
porque tal cumplimiento es, de todos modos* un acto debido y, no habiéndose impuesto
(comú en derecho romano con la missio in bonaj una par condíeto creditorum, nada
ai deudor dar preferencia a uno de sus acreedores que invoque frente a él* un débito
mt
 CAPILLA RONCERO; Le responsabilidad patrimonial universal y el fortalecimiento
h protección del crédito* 1989, Fundación universitaria de Jerez, pág. 73.
1
 En la misma obra, pág. 73.
" En la misma obra, pág. 74.
m
 Ruisi, lorio, Maffei Alberti y Tedeschi; 1, Turín, 1972, págs. 57S, SS2 y siguientes.
m
 LLEBARIA SAMPER; Insolvencia civily "par conditio creditorum" y rescisión de
Comentario a IM STS de 28 de mano de 1988, La Ley, 19S9-3, págs. 921-934,
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vencido "m* También se ha en este sentido otro italiano, R, Miccto: HLa
ewtaztonc
Por iodo ello parece que no existen argumentos suficientes para sostener que
é principio de la par candido juegue fuera del concurso, o al menos que tenga fuera del
fuerza suficiente como para predicar que el pago de una deuda vencida sea
fraudulento.
f¥«2* íCansilium frailéis en el de obligaciones
la Idea de la objetivación del fraude en el pago de deudas vencidas
techo en estado de insolvencia, ¿cabe,, ai menos, entender que es aplicable la regla del fraude
es sentido subjetivo {consilium fiwtdisyi Podemos de antemano diferenciar dos posibles
situaciones: ! a ) Que el acreedor y el deudor se hayan puesto previamente de acuerdo para
que aquél cobre íntegramente a costa <lel resto de ios acreedores. 2a) Que ei acreedor no se
haya puesto de acuerdo con ei deudor, pero sepa que e! pago que se realiza impedirá el cobro
áel resto de los acreedores.
En este segundo caso no parece que el pago pueda Impugnarse por fraudulento
el acreedor es diligente y cobra lo suyo137. Otra cosa sería tratar peor al acreedor
es consciente de la situaeién patrimonial de su deudor que a aquél otro que la desconoce.
Teoría general de las obligaciones^ II, traducido por J.L. de los Mogos, Eé.
Revista de Derecho Privado* Madrid, 1970, pág. 406.
m
 MICCIO; / diritti di crédito, i, Utet, 1971, pág. 340.
m
 En esfe sentido se pronucíaba GARCÍA GOYENA (Concordancias,.^ Madrid, 1852,
^inipresión de Zaragoza, 1974, pág. 627); "en los pagos para nada se tiene en cuenta que
^ücreedor ignore o sepa el estado de insolvencia, pues no recibe sino lo suyo**
Sin embargo, y como ya indicamos, Lacrtiz opinaba que doctrinalmente cabe tanto
la fraudulencia del pago {por una alteración injustificada de la par condido) como
fe También manifestó sus reflexiones en este sentido A.M. MORALES MORENO
r de bienes en fraude de acreedores* Conferencia inédita pronunciada el 25 de
de 1992. en el seminario sobre Problemas jurídicos de los actos en fraude de
^ organizado por Manageitient Forum España S*A,): "Pera, siendo el p&go en
t&adodg insolvencia un acto objetivamente lesivo (de la "par c&ndicio creditorum11), podría
totearse que es rescindible si al acreed&r satisfecho le consta el estado de insolvencia en que
& encuentra et deudor".
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no puede aceptarse. Pero en relación con la primera situación {acuerdo entre acreedor
y deudor), entendemos admisibles dos posturas:
aí Podría admitirse la existencia de un Interés jurídicamente protegióle de ios
acreedores en mantener la igualdad, y que el fraude pudiera alcanzar a este sypuesto (eñ
i Francia» con cierto reparo, Ghestin13*). Hay que tener en cuenta que la defensa de esta
; posición probablemente sea muy costosa porque toda la actuación de los acreedores viene
siempre amparada por el ejercicio de su derecho. En segundo lugar, se encontraría con la
dificüliad de probar la existencia del acuerdo entre el deudor y el acreedor, a la hora de
llevarla a su aplicación práctica.
b) La segunda postura es ia de admitir que» aunque haya cansiiimn no hay
fraude porque el acreedor está ejercitando un derecho» Esta posición nos parece más acorde
mn nuestro ordenamiento, si bien, como veremos, creernos que el conflicto de intereses entre
les acreedores admite aun otra solución fuera del campo estricto del fraude.
Para llegar a ella vamos a ver cómo se construiría el c&nsüium^ admitido por
fas dos posturas que hemos considerado. ¿Podríamos entenderlo como confabulación con ei
áeudor otando ya se na producido una reclamación de otro acreedor? La actuación está
dirigida a producir un daño pero el acreedor queda amparado por el propio derecho, algo que
so ocurre en ios casos en que el eonsüium se manifiesta en una colaboración con ei deudor
sustraer bienes de su patrimonio. ¿Acaso debe el acreedor velar por los intereses del
de los acreedores? Vamos a verlo.
AUTÓNOMA DE
F 0£ DERECHO
__ BIStiOTECA
Va hicimos alusión antes a ello. GHESTIN {Traite de Droit civil (les úbtigatiúns),
1992, págs. 696-697) sostiene que Io$ acreedores pueden impugnar el pago que fea sido
efectuada con ei fin de defraudarles. Como sólo existe un precepto que regule la materia (el
P i m . 1.167 del Cade} el autor fiace referencia a la jurisprudencia. La Corte de
se ha pronuncmdo> dice, en sentido de exigir que se pruebe la intención de dañar,
siendo suficiente el conocimiento de la insolvencia del deudor y del daño que se causa a
& e r e e d c ) ^ (señala tres sentencias de 1869, 1S96 y 1945, respectivamente). El autor
q«e esto no puede tener apenas aplicación práctica, porque el acreedor recibirá el
interés suyo y no COÍÍ el fin de perjudicar a ios otros.
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¿Existen casos en qiie un acreedor deba abstenerse de cobrar? El abuso del
derecho: tina solución fuera del ámbito del frauda
No creemos que sea al acreedor a quien ie corresponda velar por ios intereses
M resto de los acreedores* El Derecho romano y después las Partidas recogían el enserio
á* protección ai acreedor diligente. Hemos querido destacar estos textos, que nos parecen
significativos^:
Ley 9, tít. XV, Parí. V.: "Ama a las vegadas el que es debdor de muchos,
mas el pro del un&f que de ios oíros: i por ende acaesee, que ante que fagan entrega
en los bienes del, que paga su debdo á aquel á quien bien quería. E en tal razón
como esta,, dezimos, que mag&er las otros bienes que le fincan, non cumplan a pagar
las dehdas de las otros* que non le puedan apremiar» que torne aquello que recibió
en paga de mano de su debdor. Esso mismo dezimos que seria» si la paga fiziesse
otrosí, ante que desamparase los bienes. Mas si la paga fiziesse después quefuesse
fecha ía entrega, ó que desampararse sus bienes; quier lo fiziesse de su voluntad,
quierporpremia del juzgador; estonce bien la podrían demandar los otros debdores,
al que la ouiesse recebido; é deue ser tornada* é ayuntada con los otros bienes que
desamparé: é si deuuénlo partir todo entre los debdores* en ía manera que éiximos *,
En el texto se distinguen dos situaciones: el pago hecho antes de lo que
equivaldría a la declaración de quiebra; y el pago posterior a ella. En el primer caso, no
pueden ios acreedores revocarlo; en ei segundo caso sí procede la reintegración de la masa
la cantidad pagada. El otro texto es ei siguiente: "Jus civile vigilantíbus scriptum e$t*
24, tft. VIO, íib, XLH, Digesto). Recogerá después esía máxima García Goyena140,
Fsra recordar la protección qtie otorgaba el Derecho romano a quien vetaba por sus intereses.
El Derecho civil ne puede dejar de proteger al acreedor que obré eíi defensa de su derecho.
Por eso, cuando la deuda es exigióle, no se puede atacar eí pago aimqise tuviera conocimiento
m
 Han sido tomados de la obra de GÓMEZ DE LA SERNA; La ley hipotecaria,
y concordada con la legislación anterior española y extranjera^ Madrid, 1862,
679 y 682, respectivamente.
m
 GARCÍA GOYENA; Concordancias*.*
 V Madrid, 1852, reimpresión de Zaragoza de
pág. 627. Al hüo del comentario al artículo que precede al actual L292 CC en el
1851,
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el acreedor de la insolvencia de su deudor. Cosa distinta es juzgar, como hace Tomillo1*1,
fie afta exagerado» de ia máxima vigilantibus et non dormtentihus iura smcurrunt {dirigida
| -seisht- a favorecer al acreedor mes cauto, más rápido o más sagaz) sea ia acción individual
jet acreedor frente al comerciante Insolvente BO quebrado, por aplicación del art. 1,
Por tanto podemos afirmar, como en Itaiia sostiene Mkcio142, que fuera del
£«iirso el principio de la par condicio creditorwn no hace mella en el principio que
eossíente que el acreedor solícito cobre el primero. Hecha esta primera precisión, podemos
prepntarnos si hay algún cauce para admitir en algunos supuestos la reievancia del consilium
¡mudis* Dicho cauce ío encontramos en la doctrina del abuso del derecho, puesto que el
acreedor se ampara en el ejercicio de un derecho. Los requisitos que tipifican el abuso del
techo -explican Diez-Picazo y Gallón- son los siguientes; nl*> Uso de un derecho objetiva
^memamente legal (..*); 20Daño & un interés no protegido por una específica prerrogativa
¡mídica (..,}; 3G Inmoralidad o antisocialidad del daño, manifestada en forma subjetiva
fcuando el derecho se actúa con la intención de perjudicar o, sencillamente, sin un fin serio
I legítimo) o bajo forma objetiva (cuando el daño proviene de exceso o anormalidad en el
ejercicio del derecho)Bl+3. A nuestro juicio, en algún caso extremo como pueda ser el del
que, habiendo exigido el cobro* ve burlado el pago de su crédito por un acto
del deudor que salda la deuda de otro de sus acreedores con preferencia a ia de
$. puede estimarse el abuso del derecho por parte del acreedor que ha cobrado si tuvo
conocimiento pleno de las circunstancias en que cobraba (tanto de la previa reclamación deí
acreedor como del estado de insolvencia en que quedaba su deudor). No en vano,
autores aproximan las nociones de fraude y abuso del derecho (en Francia,
TOMILLO; El vencimiento anticipado de las deudas en la quiebra* Cívicas, 1996,
; / diritti di crédito. I, Utet, 1971, pág. 348.
*iEZ~FtCAZQ y GULLON; Instituciones de Derecho civil* I, Tecnos, 1995, pág-
Conforme & la doctrina de la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de
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Otetiit144; entre nuestros autores. Lohmann Luca de Tena145),
Eí hecho de concluir Que el acreedor no está obligado a abstenerse de cobrar
(salvo ejercicio abusivo del derecho) no significa qxm el problema de la lesión del crédito por
las pagos de deudas vencidas hechos en estado de insolvencia sea un problema ajeno al
Derecho. Lo que ocurre es que probablemente el medio de dar solución a asíe problema no
a discutir pago a pago realizado si había c&nsiüum fruudis o no, como en Italia*4*, sino
tentar una globalizaeión de la situación a través de los mecanismos de la retroacción de la
. Como indicara Lacruzi47? la solución justa ai problema del pago exigible hecho
insolvencia dependerá en última instancia de que los restantes acreedores tengan
itñlidad de instar el concurso y de la retroacción del misma.
En efecto, la retroacción de la quiebra o ú&l concurso parece ser la vía idónea
I para garantizar la par condicio. En la sentencia de 23 de febrera de 1990, el Tribunal
remo estimó la conveniencia de modificar la fecha que se había fijado para la retroacción
la «julebra, motivando que la retroacción debía cumplir su función de garantizar la
de los acreedores. Dice así; "El primero de los motivos de casación (...) es
una vez que la finalidad primordial de la quiebra de garantizar la *par conditio
, a la que se orienta la retroacción de los efectos de la quiebra ha de tener en
m
 h GHESTÍN (Traite de Droit civil (les obligations}, Parí», 1992, pág. 699) declara,
elaborar sus conclusiones sobre el elemento intenciona! del fraude pauiiano» que se
tentado en determinados casos de hablar de un abuso del derecho en vez de fraude.
autor rto lo hace en el mismo sentido que nosotros, que nos referimos ai abuso de!
, ¿¡no qye m refiere ai abuso del deudor en ia gestión úe su patrimonio. Lo que nos
sobretodo es señalar esta opinión suya: que de hecho las nociones de abuso del
y de fraude no son del todo ese&ciatoente diferentes y responden a una preocupación
LOHMANN LÜCA DE TEMA {Apuntes para una distinta aproximación a la acción
aná, R.G.L.JL» 19S4, págs. 469-506) ha señalado que la acción pauüana encuentra su
$stí6cación originaria en ia protección de la bueña fe trente al abtiso del derecho (pág. 479).
í4&
 Bn Italia, una vez declarada ia quiebra se sigue el sistema de analizar caso por caso
®* circunstancias en que se efectuó el pago, a fin de determinar si es revocable o no; Eí art.
87
 H legge faüimenmre declara revocables ios pagos de deudas vencidas y exígibles
i d en el año anterior a la declaración de quiebra, cuando ei síndico pruebe que la otra
conocía el estado de insolvencia deí deudor (eí pago <le una cambial vencida sigue, a
^os efectos, un régimen particular, descrito en el art. 68 de la legge faüimentare).
U1
 LACRUZ.y otros; Elementos..., Il-l^, 2 a ed., 19851 LE, pág. 338.
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{**} ios actos (...) cuyas características pongan de manifiesto el estado patrimonial
de insMftcien€Í&lí (Aranz&di RJ I990\712). En este sentido, S. Llebaría Samper14* dice que
nuestros autores -siguiendo la doctrina italiana- han defendido que "mientras la revocmoría
mañana es un medio para reprimir el fraude o para satisfacer al acreedor precédeme, la
mmacción de la quiebra es un medio para conseguir la par conditio creditoruín "M^
De todo lo anterior podemos concluir que el pago de una deuda exigióle, aun
heclio en estado de insolvencia, escapa de ia impugnación panliana» no es objeto de esta
acción (en este sentido, Lalaguna150).
V. CONCLUSIONES
Los pagos realizados en estado de insolvencia son válidos y solo pueden
impugnarse por fraude de acreedores cuando se trate de deudas inexigibles al tiempo de
lacerse el pago. Entre ellos se encuentran los siguientes: el pago de una obligación sometida
a condición; el pago anticipado; el pago de una obligación natural; el pago de la obligación
prescrita; y ei pago de deudas de juego inexigibles. La impugnación no requiere más que la
prueba de la tesién* Es indiferente cual sea la intención que mueve ai deudor y si tiene o no
QHiocimieiffla de ello el acreedor que ha cobrado. Estamos ante supuestos para los que el
Código civil ha objetivado el fraude (art. 1.292 CC). La rídsón que justifica la impugnación
tó pago en estos casos radica en que el pago equivale a la renuncia del deudor a los medios
fe que disponía para oponerse ante la reclamación de quien, no obstante, ha cobrado
& . Renuncia que, por ser lesiva para terceros no puede tolerarse (art. 6.2 CC) y
afectar a los acreedores, desencadena los mecanismos propios de la tutela del
m
 LLEBARÍA SAMPER; Insolvencia civil, "par conditio creditorum" y rescisión de
, La Ley, 1989-3, pág. 925.
El autor cita estas palabras de íbarra, anotando que son del trabajo titulado La
r®r®Qctión absoluta de la quiebra en el Derecho español, de 196G; trabajo que hemos
^ j pero no citamos directamente.
iSQ
 Coincidimos con LALAGOHA (La acción revocatoria y ktjurisprmdemia del Tribunal
SLG.D*, 1993* n° 582, págs, 1259-1278, pág. 1275) en este punto. A juicio de
« o r , es claro {.„} que el pago de una deuda exigible? aun reaMoado en estada de
, queda a salvo de la acción pauüana*
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Uto» frente a los acíos válidos del deudor (acción revocatoria). Normalmente, la
paginación dei pago singular conducirá ai concurso y» por tanto, a la aplicación del
iücipio de la par eondicia creditarum {euy© ámbito propio es el de Sos procedimientos
Excluimos del ámbito dei art. 1.292 CC ios pagos de deudas supuestas o ¡tulas,
así como ios efectuados en virtud de un procedimiento judicial que después se declara nulo
e ineficaz, porque en estos casos la acción que corresponde ejercitar es la acción de nulidad
& lacle enriquecimiento sin cansa (pago de io Indebido), y porque el art. 1.292 CC se refiere
a pagos válidos- También excluimos el pago de obligaciones «acidas de contratos anulabies
porque supone la continuación dei contrato y creemos que el acreedor diligente debió
ejercitar la acción por vía subrogatoria antes de que el contrato se hubiera confirmado, pero
pe una vez confirmado el pago es exigible y queda fuera del art- 1.292 CC.
En enasto ai pago realizado en estado de insolvencia por cuenta de
obligaciones vencidas y exigióles, creemos que escapa del alcance de la acción pauliana,
perqué el acreedor que cobra queda amparado por su derecho. El acuerdo entre deudor y
acreedor puede provocar en algún caso una situación de abuso dei derecho que haga
el pago.
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L INTRODUCCIÓN
En convenios taeretnpresaríales es una práctica en ocasiones el acordar que,
iseaso de insolvencia de una de las entidades, quedarán automáticamente compensadas todas
fes operaciones pendientes enere ambas. Se trata de acuerdos por los que las partes se
comprometen a ¡a resolución automática de las relaciones entre ellas (contratos,...), dada la
| insolvencia de una, con compensación de las cuantías que por indemnizaciones y demás
i cufien como consecuencia de la resolución. ¿Es esta cláusula fraudulenta? ¿Es licito el
1
i acuerdo de resolución? ¿Es lícita ia compensación pactada?
1 Ante la falta <fe una norma que lo regate, la doctrina española discute sobre
| & admisibilidad o no ú& ia compensación en la quiebra en nuestro sistema. Y fuera de la
, ¿deben los acreedores soportar en todo caso la compensación de deudas de su
insolvente con otros acreedores? Nos ocuparemos aquí principalmente del teína de
realizada en estado de insolvencia no declarada, a Un de determinar si los
acreedores (los que no tienen créditos compensables) tienen en algún caso
Posibilidad de impugnar ia compensación.
•• EL CONCEPTO, LA NATURALEZA Y LOS TIPOS DE COMPENSACIÓN
Como es sabido, ia compensación se configura en nuestro Código civil como
B
*& (fe las omisas úe extinción de las obligaciones (art, i . 1S6), en ¡& cantidad concurrente
* t 1.202) cuando dos personas, por derecha propio, sean recíprocamente acreedoras y
la una de la atm (art. 1.195).
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No es üRánime la doctrina española al definir su naturaleza1- Compartimos
faspínión de quienes afirman que no es totalmente equiparable al pago {como doble pago
abreviado3) porque en ocasiones ia compensación, sin ser sustancialmente una garantía,
adquiere cariz de garantía <en este sentido, por ejemplo, Espín y Atbaladejo*). En todo caso,
ia compensación da lugar & la extinción de las obligaciones recíprocas en la cantidad
«éntrente y a la correspondiente excepción oponible a quien reclama el cobro* Rojo Ajuría
pepene la equiparación funcional de la compensación a un derecho de garantía yf sin
snbargo, distingue entre compensación y garantía, definiendo la compensación como una
excepción: "La compensación es una excepción, no «# derecho real de gar&míu*4*
Además de la compensación legal, la doctrina admite otros dos tipos de
1
 í*or ejemplo, en ia descripción del estado de la cuestión que haee M a R- VÁLPUBSTA
{Comentario del Código c/v/í, Ií, Ministerio de Justicia, 1993, pág.279) al comentar ei
artículo 1195 del Código civil, se indica que la compensación se asimila frecuentemente por
«stros autores ai pago (Seaevoia), calificándose de doble paga abreviado (la autora cita
sntre éstos a Manresa y Castán); también la jurisprudencia sigue esta línea (S.T.S. 10 febrero
1960); mientras que se destaca también fafimcién de garantía del acreedor <VaIpuesta cita
en este sentido a Castán y Albaiadejo).
MOJO AJURIA, en su monografía titulada La compensación como garantía (Cívitas,
1992), si bien afirma que nuestra ordenamiento, inspirándose eti el francés, concibe la
compensación como semejante al pago, propone dar mayor relevancia a la función de
|araiiíí& de ia figura, siguiendo los modelos anglosajón y alemán.
n nuestro país se ha concebido la compensación según la lógica del pago, como
ROJO AJURIA {Lm compensación coma garantía, Cfvítas, 1992). feto ha llevado a
autores a tratar la compensación como pago, para resolver los conflictos de intereses
catre acreedores. Y en este sentido suele emplearse el término. Por ejemplo, GARRIOUES
{£ur$& 4e Derecho mercantil, IIS 8a ed.» 1983* pág, 452): "Los pagos hechos por vía de
(.„)* (,„). La compensación en Derecho civil no significa un medio de
a, sino ana forma de extineién de km obligaciones*.
ESPiM {Manual de Derecho civil españoi, III, Edersa* 1978, pág- 160) siguiendo a
y Capitán! opinaba que la compensación significa un doble paga abreviado; mientras
LBALADEJO {Derecho civil, IM° f 7 a ed., IB , 1983, pág. 3G9) matiza que se trata
no de un doble pago abreviado, como suele decirse, sino de í& supresión de dos pagos.
n autor como el otro señalan también la función de garantía, o de evitar riesgos q«e
la compensación (págs, 160 y 310, respectivamente),
AJUEIA; La condensación como garantía, Cívitas* 1992, a to largo de la
t especialmente en ei Capítulo VI; la expresión está tomada de la pág* 173.
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compensación, que denomina compensación voluntaria y compensación judicial5,
tevemtettte, vamos a ver cada uno a fin de delectar dónde se plantean los problemas a
del fraude de acreedores.
La compensación opera ex íege cuando se da la situación objetiva de
eúmpensabiUdad (Rojo Ajuria6), es decir, cuando se cumplen ios requisitos que exige el
rtculo 1.196 del Código civil. Podrá entonces el deudor requerido al pago oponer a su
acreedor-deudor la excepción de compensación. Ei efecto de extinción de las obligaciones
se produce ipso iure, de modo automático {Diez-Picazo y Gallón7, Albaladejo*, Espín9).
te It> tanto, no es posible hablar de fraude de acreedores porque no hay un acto de
administración ni de disposición del deudor que pueda impugnarse.
8A La compensación judicial
En ocasiones, los requisitos para la compensación (art. 1196 CC) pueden
suplirse por la actuación del Juez. Rojo Ajarla explica qm ia compensación judicial no es
te compensación que se opone enjuicio, sino aquélla en la que eíjuez realiza una actividad
completar el cumplimiento de ios requisitos de compensabüidad. Señala que
ia compensación judicial aparece vinculada al requisito de ía liquidez £..).
5
 Los tres tipos de compensación se distinguían ya antes del Código civil (así, F.
SÁNCHEZ ROMÁN; Estudios de Derecho civil, IV, 2 a ed., Madrid, 1899, pag.412),
5
aquí la expresión acunada por ROJO AJÜRIA {La compensación como
, Cívítas, 1992).
7
 DIEZ-PICAZO y GííLLGH (Sistema,.., II, 6a ed,, Teenos, 1992, pág. 194) explican
éste sentido que la doctrina, con muy pocas excepciones, y la jurisprudencia entienden
íu compensación opera automáticamentef desde el momento en que se producen los
ii legatmente exigidos. Sin ent&argo, eijuez no la puede acoger de oficio, sino que
que ser alegada por ia parte que quiera beneficiarse con eUa.
ALBALADEJO; Derecho cM£9 IM<\ 7 a ed,, LB» 1983, pág. 3ifJ.
Manu&í..*t III. 5 a ed., Bdersa, 1978, pág. 164.
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Y afiade que aunque nuestro Código Civií m la regula ¡a doctrina esté ée acuerdo en su
dguno de los requisitos legales, siempre que ei crédito del demandado deñve de una relucían
que le lig&e directamente al &et&r, que las deudas tengan un c&ntenié& k&múgénea, y que el
símente que falta pueda ser actuado judicialmente, como podría ser la liquidación de la
cantidad debida11. Siendo así, si tenemos en cuenta además -siguiendo a Diez-Picazo y
Gallen12- que el jue& no puede acoger de oficio la compensación sim que debe de alegarla
d beneficiado por ella, parece que la voluntad del deudor de compensar la deuda está
pésente indirectamente -cuando io solicita o cuando lo coasiente- en el acto ele compensación
judicial. Por esta razón entendemos que la compensación judicial puede íener relevancia^
como la compensación voluntaria que veremos a continuación, a efectos del fraude de
acreedores.
voluntaria
Los efectos de la coni|>ensaoíón pueden surgir también por voluntad de ios
sujetos que recíprocamente son deudor y acreedor* Rojo Ajuria explica que por la voluntad
áe las paites se puede proceder a la compensación aunque m se cumplan sodas tos requisitos
kgtües de conxpetuabilidtíé\ Unas veces, la remoción de los impedimentos legales para
la compensación requiere la voluntad conjunta de ambos {compensación convencional); otras
veces la compensación úep&Mc y tiene lugar por la voluntad de uno solo de ios sujetos
fy facultativa). Así lo explican, por ejemplo, Valpuesta14, Díez-Pícazo y
AJURIA; La compensación corno gammía, Cívtes, 1992, pág. 58.
11
 VALPUESTA; Comentario del Código civil, n . Ministerio de Justicia, 1993, art
5, pág. 279.
DIEZ PICAZO y GÜLLON; Sistema.», II, 6 a ed., Tecnos, 1 9 ^ , pág. 194, antes
13
AJUMIA; La compensación..., pág. 58.
14
 VALPUESTA; Comentaría del Código civil, 11, Ministerio de Justicia, 1993, pág, 279.
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i15, Albaladejo1**, o Espín17. Para conseguir el efecto de la extinción de las deudas
recíprocas en ia cantidad concurrente, el deudor (por sí mismo o de acuerdo con su recíproco
deuta-acreedor, según el caso) elimina el obstáculo legal que impide que la compensación
de créditos coexistentes y recíprocos suría efecto. Cuando se traía de un deudor insolvente,
la compensación voluntaria en ia que ha intervenido puede ser un acto lesivo para el interés
de otros acreedores y dar lugar al correspondiente conflicto de intereses.
IÍL LA COMPENSACIÓN REALIZADA EN ESTADO DE INSOLVENCIA
Con frecuencia* el tema de la compensación eií ia quiebra ha sido objeto de
polémica doctrina!. Se abre aquí una laguna normativa que sólo encuentra solución acudiendo
a criterios más amplios. Garrigues abre la cuestión diciendo: "Cuando un acreedor de la
pefem est al propio tiempo* deudor del quebrado, ¿podrá compensar frente a la mma de
adeuda con su crédito? f^.}¿ Nuestra Derecho positivo no resuelve expresamente el
problema. Pero podemos encontrar la solución a tmvés de los principios generales de la
tyá&ra y de los del Derecho civil"1*. También es conflictiva la compensación en situaciones
* concurso de acreedores* Dice Espín que cuando se produce la situación de concurrencia
é acreedores, el acreedor-deudor se Utra de ia ley de concurso, cofa-mulo íntegramente su
ttédita mediante ¡a liberación de su deuda, perjudicando m( a los restantes acreedores del
r. Consecuencia lógica es que la compensación deba ser excluida, en caso de
de acreedores, en provecho de uno de ellmf desde la fecha de la declaración del
, ya que la compensación c&mo equiv&ieme a un paga efectivo implicaría un
» par& el acreedor que se beneficiase de la misma y fuera de ios privilegios
*$#blecido$ en la ley, «t? cate admitir preferencia alguna19.
15
 DIEZ-PICAZO y GÜLLON; Sistema,.,, il, 6 a ad,s Tecnos, 1992, pág.
16
 ALBALADBJO; Derecho civil, Ü~l°* 7 a ed.T LB, 1983, pág. 315,
" ESPIN; Manual..., III, Bdersa, 1978, pág. 162.
18
 GARRíGUES; Curso de Derecho mercantil* II, 8 a ed., 1983, págs. 451-452.
n
 ESPtN; ManaaL^ III, 5 a eC, Bdersa, 1978, págs. 16CM6L
En esos casos de quiebra o concurso ei problema está en admitir o no la
sea del tipo que sea. Fuera de ia quiebra o el concurso» nos osupa ahora la
eompensaeidn hecha en miaño de insolvencia no declarada. Como hemos visto, sólo la
e&mpensaeíofi voluntaria o la judicial plantean problemas en relación con la posible
impugnación por fiBude» y no la compensación legal.
Veamos un ejemplo. Entre lo® varios acreedores de un deudor insolvente, hay
ano que es» a ¡su vez, su deudor recíproco. Se da una situación de coexistencia de créditos.
Cuando a»u no ha llegado la situación objetiva de compensabilídad esto es, no siendo
todavía los créditos legalmente compensables, ambos sujetos, o el deudor insolvente (sí
de él la remoción del impedimento)20 acuerdan ia compensación. Por ejemplo, ei
de cumplimiento de la obligación en favor del deudor insolvente, que se presume en
de ambos (art. t .Í27 CC), aún no ha vencido, a pesar de lo cual admiten la
. Si los restantes acreedores instan ia quiebra y, una vez declarada, pretenden
de aquél otro acreedor el pago de la totalidad de la deuda, éste puede oponer la
excepción de compensación; mientras que sí la compensación no hubiera tenido lugar se vería
a pagar por la totalidad y con derecho tan solo a cobrar en ia proporción
iente a su crédito sometido a las regias de reparto entre acreedores. Mediante la
compensación voluntaria el acreedor ha escapado de ios riesgos que supone la insolvencia de
su deudor. En mies circunstancias, ¿pttede hablarse de fraude de acreedores? ¿Acaso no
os resiaistes acreedores del deudor insolvente impugnar la compensación por ser
fraudulenta? ¿O deben soportar la compensación? Si la deuda compensada aún
había vencido, ¿no estamos ante un caso análogo ai del pago de deuda no veaeída ni
realizado en estado de insoiveneia, supuesto objetivamente fraudulento y acto
según el artículo 1.292 del Código civil?
La solución al tratamiento de la compensación voluntaria realizada en estado
insolvencia» quizás pueda apoyarse en este razonamiento: 1° La compensación se concibe
íwtestro sistema asmo semejante al pago, por lo que no se admite la compensación en ia
Tratándose de compensación facultativa, o dependiente de la voluntad de una de las
roblema del fraude surge sélo cuando quien tiene ia facultad de eliminar el
o a la compensación (por ejemplo, eí plazo se acordé expresamente en su favor)
es eí deudor insolvente, o ambos deudores recíprocos Si dependiera exclusivamente ÚQ\ otro
%eí©, estaríamos fuera ya-de la órbita del fraude, porque en el acto de disposición
W i ei deudor insolvente, aunque afecte a su patrimonio.
quiebra; 20 luego fuera de ia quiebra, si aplicamos el mismo razanainieiito, se podrá
Impugnar ia compensación cuando se pudiera impugnar el pago; 3& por tanto, parece que
seráu aplicables a la compensación te regias que vimos para los pagos hechos en estado de
insolvencia. Veamos si esto es
OLÍ* La compensación en la quiebra
En nuestro país se sigue al modelo francés de compensación, que se caracteriza
pr la aproximación de la figura al pago y por el respeto exquisito por el Interés de ios
íe&ianíes acreedores (Rojo Ajuria21). Por esta razón no suele admitirse ia compensación en
3a ginebra. En esto coinciden la mayoría de la doctrina y la jurisprudencia españolas, según
explica Vieent Chulla32* y es también opinión generalizada en los sistemas francés e
italiano, eoiso señala CaravellP* Pero hay que hacer una salvedad, y es que se admite ia
compensación en ia quiebra cuando se trata, de créditos nacidos de una misma relación
sinalagmática {Beltrán24). Así ocurre con ios contratos de cuenta corriente bancaria, en que
n
 ROJO AJURÍ A (La compens&cíón como garantía, Cfviías, 1992, pág. 39) dice que el
Code establece un principio fundamental en la compensación; la compensación no tiene lugar
de derechas adquiridos por tercems (articula LZ9B), Tal principio no creemos
sea simplemente un tributo que se paga por i& equiparación de ia compensación ai
*£,.). („*) el codificador francés se basó en un respeto exquisita (...) a la
responsabilidad universal del patrimonio del deudor, u la par condicio creditorum y (...) en
es muy escaso ei desarrollo de las garantías mobiliarios.
n
 Además de señalar que la mayoría de los autores no admiten la compensación en la
Pfebra, ViCBNT CHULÍA {eompendio^.» II, 3 a ed., 1990, págs. 868-869) aüade que el
Tribunal Supremo se h& manifestado siempre en contra de admitir la compensación, tanto en
& %&iebm como en la suspensión de pagos.
n
 Frente a ia consideración de la compensacídn como garantía de los sistemas alemán
y anglosajón, ha seguido nuestra jurisprudencia el modelo francés e italiano de la ao
de ia compensación después de ia declaración de quiebra. Entre los autores
CARAVELLI (Teoría áeila compmsazione, Pisa, 1930, pág. 160} explica -frente
concepción adoptada por otros sistemas jurídicos* cuál es la postura que se sigue en
noi e in Francia invece, ia compensatiane, che si verifiehi dopo ¡a sentenza
delfaüimerm é inefflcace; e in cid concorda tuna la do&rijm".
24
 BELTRAN (Las deudas..,
 y pág. 217, nota a pié n° 2) dice que se «olera sin dificultad
eis la quiebra de créditos nacidos <fe una misma relación sinalagmática.
se admite la compensación simultánea a las operaciones de liquidación (en Italia,
CaraveliF).
Junto al nespet» exquisito por el Interés de los restantes acreedores, se traen
a eolaeiéit como argumento legal para negar is compensación en la ginebra ios artículos
1.196-5° CC (bépez Vllas26) y 926 CCo (CHiveada*). Quienes consentirían la
eompensadón en la quiebra lo hacen considerando que pu&á& cumplir una función de
prantía38, mirando ai modelo alema;» y ai anglosajón, pera suelea admitir a ia vez que esta
concepción de la compensación no encaja bien en nuestro sistema tai y como está hoy
^CARAVELLI {Teoría dellacompemazione, Pisa, 1930) lo señalaba ya: "MoM scntt&rí
rtdwur neíía c&nnessitá una speektleragione di ammmere la compensadone in aícuni casi,
in cid, di regate, non sarebbe ammessa, per es: nellfallimemú".
26
 LÓPEZ VILAS {Comentarios al Código civil y Compilaciones joraíes* XVI-1&,
idersa* pág. 528) cita entre ios que no admiten la compensación en la quiebra a Garrigues,
Pkfo, Oiivencia, Brosefa y Ramírez; y dice: "La inadmisibiíMúd de Ict compensación en la
(páebra se asienta en (...) argumentos esenciales: {**.) la compensación aparece prohibida
ffi la quiebra por apücasién de los preceptos del Código civil que exigen para su realización
fap&m disponibilidad de los créditos (art, 1.196,5% del CcJ"* En cuanto a la finalidad
M precepto» dice que resulta clara (.}: evitar posibles fraudes (p$g. 525).
27
 OL1VEHCIA {La compensación en la quiebra y el art. 926 del Código de comercio^
AJD.C, Í95B9 págs. 8Ü5-&48) utiliza como argumento para negar ia compensación en
ei siguiente: Nuestro Derecho positivo JIO dedica más que un precepto a la
compensación en la quiebra, el art. 926 CCo; este artículo es una excepción al principio
i&ierai de no admisión de la compensación en nuestro ordenamiento. E interpela al lector:
*¿Qué razfin tendría el dedicar un artículo a un supuesto concreto de compensación si en
ordenamiento se admitiese ésta en. caso de quiebra con carácter general?" (pág.
La admisión de ia compensación en 3a quiebra pretende reforzar su función de
. De hecho la compensación como garantía tiene su origen. Mstóñco en la quiebra
AiURíA, La compensación*.*, pág. 40).
En esta línea de admitir la compensación en la quiebra -sostenida y probablemente
entre nosotros, por üría™ se insertó la tesis doctoral de Carmen GALÁN (U.C.M.,
titulada "La compensación en los procedimientos concúrsales*\ dirigida por Gis&n
I992y pág. 138) pone de manifiesto que hwi negada que el artículo 1.196*5* CCsea
& la quiebra, reduciendo su ámbito de aplicación a la ejecución individual. Y
Tal planteamiento nos parece aceptable como una propuesta de política jurídica {.. J ,
80 creemos que sea el más morde con el sentido histérica de dicha norma. Que a la
«i
Ii.2* La compensación del deudor insolvente (insolvencia ao declarada)
Según venimos repitiendo, en España la doctrina y la jurisprudencia siguen el
francés de compensación, qm es tratada en ia quiebra como un pago* Por esta rs&én
inclinarnos por afirmar que -siempre que la compensación siga configurada en nuestro
como pago y no como garantía- pueden trasladarse a la compensaciéu las reglas del
traiasmento de los pagos hechos en estado de insolvencia. Diríamos entonces que es
impugnable la compensación que se acordé o consintió por el deudor insolvente cuando no
pudo feaber sido cotnpelido a ello por la otra parte (art* 1*292 CC* por analogía).
ría consistir en cualquier alteración de las obligaciones recíprocas
udor insolvente para remover los obstáculos
$¡e impidieran la compensación (art, 1,1% €C); es decir, cualquier acto por el que el
deudor insolvente modifique las obligaciones de modo que ésías pasen de ser potenciaimente
compensables a actualmente compensables» con perjuicio para los restantes acreedores. Estos
aetos pueden ser de variada índole (según sea el obstáculo que se trate de evitar). Ertore
&t del artículo 1*298 del Code, & del artículo LI96-5®, el resultado sea la inadmisión de
fe compensación en la quiebra nos puede parecer una solución insatisfactoña, pero no
desprovista de una lógica implacable*.
Por su parte, VICEHT CHULIA {Compendio..., II, 3* «L, 1990, págs. 867-868)
así la problemática planteada: "Existen dudas sobre si es pasible ia compensación con
deudas del quebrado que se hacen exigibles como consecuencia de la declaración de
. SÍ todas las obligaciones del quebrada vencen, y se hacen líquidas y exigibles c&mo
la declaración de quiebra, es ciam que existe aquí una pasible hipótesis de
en masa» en virtud de ia cual cada acreedor del quebrado* en la parte en que
deudor de éste,, cobraría, su crédito, nú quedando sometida ala ley del dividendo, {*..}.
fues bien, el Proyecto de convenio sobre unificación del régimen de la quiebra en la CBE
l& compensación propia en la quiebra, optando p&r la filosofía de simplificación en
y de concepción dinámica y solidaria en el crédito* E, incluso, la refuerza,
el vmcimeffi& anticipado de todos los créditos del quebrado contra sus
; con el fin de que todas éstos puedan beneficiase en igualdad de condiciones. Y
impedir abusos pr&h$be la cesión de créditos por el acreedor que n& puede hacer
; en favor del acreedor que pueda hacerla*. En cuanto a la doctrina española,
Chtiiiá (págs, 868-869) índica que la mayoría de los autores no admiten la
compensación entre créditos y deudas del quebrado; entre los que son
Mdarios de admitirla, cita a üría y González- Palomino.
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otros, la renuncia al beneficio del pteo30 (art* 1.196-3° CC>; la subrogacién del fiador en
lugar del obligado principalmente (art* 1.196-1° CC); la novación q«e hace homogéneo el
#jg£o de las prestaciones que no l& eran31 (art. 1*196-2° CC); la renuncia a la condición
a que estaba someiída la Aligación (art I „ 1 §6-4° CC); *.. Así, encontramos que en el propio
$m de compensación voluntaria pueden estar implícitos otos actos de renuncia, o
novación,... que son los qm realmente justifican la posibilidad de impugnación, pues no se
admites cuando son en sí mismos lesivos (en caso de renuncia, art. 6,2 CC).
Planteábamos en la introducción el caso de los pactos de compensación
imeremp-esariales previstos para situaciones de insolvencia de alguna de las empresas.
Batemieittos que tales acuerdos no son objeto de impugnación pauliamt ai pueden estimarse
tadiiieníos cuando se realizan siendo solventes las partes, porque en ese cas© no son en sí
| mismos lesivos de otros derechos de crédito ya existentes. La compensación pactada no es
j fraudulenta en este caso, porque se refiere a deudas futuras. (Otra cuestión distinta* en la que
I w entramos, es Ja relativa a la licitud del acuerdo de resolucién en esos casos). No obstante,
hay que señalar que si estas acuerdos se llevasen a cabo siendo ya isisolveníe ana de las
partes, sí pueden ser impugnados por fraudulentos, por cuanto suponen una compensación
volamaria efe las deudas actuales por parte del deudor insolvente, a la que no pudo haber sido
impelido. En ese caso, sí pueden verse lesionados directamente por el acuerdo los intereses
it oíros acreedores. Estillamos que es aplicante el art. 1.292 CC por analogía.
íir BJ a d m l t e h c^peasación voluntaría por renuncia a un témúm (ESPIN; a ,
2» Bdersa, 1978, pág, 162) o renuncia aipiazo (ALBALADEJ0; Derecha civil, IÍ-l°, 7 a
»
 i 9 8 3
'
 p á g
*
 3 í 5 ) 0 a c o r í l a t
 & compensación de deudas no vencidas (DIEZ-PICAZO
I X ; Sistema*.., II, Teenos, 1992, pág. 195).
31
 COITO explica ALBALADEIO (Derecha civil, IM*\ 7* ed., LE, 1983, pág, 315)
adimtirse dos consmiccíones para Ja compensación wm&miomáz Ia Las partes
directamente -pues tes es posible- las dos obligaciones m compensables* 2a Las
medmnte nav&cién9 hacen convertirse a te® antiguas obligaciones m otras que reúnen
requisitos de compensación exigidos por la ley; produciéndose* entonces la compensación
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Es España seguimos el sistema francés segta el ctiai la compensación se
configura como pago, por lo que no se admite en la quiebra. Siempre c|ue no evolucione esta
concepción hacia la configuración de la compensación como garantía (pugna en su íavor un
« o r todavía minoritario de nuestra doctrina) podemos trasladar a la a>rnpensacién el
| raamiena» de los pagos hectaa en estado de Insolvencia* Es Impugnable la eoinpensacién
o acordada por el deudor insolvente cuando no pudo haber sido coinpelido a elio
a otra parte (ait. 1.292 CC, por analogía).
Capitulo noveno
IA CONSTmiClON BE GáJtANTIAS ¥ LA LESIÓN »EL C&EPITO DE LOS
EESTAN11B ACREEDORES; UN ESTUDIO BE LA IHPGTECA1 CONSTITUIDA EN
DO DE INSOLVENCIA
i. introducción
IL Razón histórica de la normativa o de la falta, de uiia normativa ai respecto
III. La doctrina del Tribunal Supremo
IV. Del tratamiento de la hipoteca constituida en estado de insolvencia. Una propuesta de
aplicación del régimen de los pagos hechos en estado de insolvencia
IV* 1* LES principales soluciones que se han é&éo
1.1. La posible aplicación del a r t 1,297-1 CC
1.2. l^ a posible lesión de la por candido creditorum
1.3. La mala fe en el otorgamiento de un privilegio
¥L2. Proponemos tratar la hipoteca según el régimen Que vimos para los pagos
hechos en estado de insolvencia
V.
N*?s referiremos en este
^miso genérico de hipo&sca
apartado tan sólo a la hipoteca inmobiliaria, aunque empleemos
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I, íMTEODOCCiON
El Tribuna! Supremo ha declarado varias veces revocable uaa hipoteca por
haberse constituido en fraude de acreedores. Sin embargo» del estudio de la jurisprudencia
m podemos extraer unos criterios claros sobre el tratamiento de ias garantías otorgadas en
estado de insolvencia, porque la doctrina es vacilante. Decimos que es vacilante no sólo
porque unas veces se admite y otras se niega la posibilidad de fraude en el acto de
\ constitución de garantías aun siendo las circunstancias similares, sino porque incluso entre
í k& sentencias que apreciaron la revocación, los argumentos que sostienen ei fallo no
como tampoco las disposiciones aplicadas.
Ei problema que nos encontramos es la falta de sisa normativa directamente
Esto puede deberse a tina razón histórica.
DE LA NORMATIVA O PE LA FALTA DE UNA
NORMATIVA AL RESPECTO
El concepto "hipoteca*1 se introduce en las leyes españolas a principios del
XVI, finalizada la Reconquista, regulándose aspectos puntuales en los distintos reinos
medio de pragmáticas y otras disposiciones (edicto en Cataluña; decreto en Navarra),
explkm c¡ue no haya ski© considerada expresamente a efectos del fraude en las Partidas,
en leyes íaereaBlües posteriores (así, el Código ¿fe comercio de 1829, art. 1039) y
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finalmente en la Ley Hipotecaria de Í86ts» Cuando aparece la primera ley hipotecaria,
todavía no se habla publicado el Código civil. Tal ve$ por ello la ley regulé ampliamente la
materia del fraude de acreedores3 (artículo 36, protector del tercero que inscribe en el
fíegistro4; strtícuío 37, que concreta excepciones ai anterior5; artículo 38, que desarrolla el
2
 Los datos que tomamos como referencia de base sobre la ley hipotecaria de 1861 aquí
fundamentalmente, de la obra de GÓMEZ DE LA SEEHA; La ley hipotecaria*
comentada y concordada CÚH la legislación üfflerí&r española y exíranjem, precedida de mía
introducción histórica y seguida de un diccmnario yf&rmularim, Madrid, 1S62.
3
 Cuando aún no ha sido promulgado el Código civil español, se publica nuestra primera
iey hipotecaria (sancionada por Isabel II el 8 de febrero de 1361 y publicada en Ja Gaceta de
10 da febrero de 1861). Debido a la ausencia de tina regulación sistemática de! fraude de
acreedores, la propia Ley se hace cargo cié la materia, y recoge en sus artículos 36 a 41 lo
que era entonces la doctrina sobre el fraude de acreedores. Por esta razón, tiene interés
espeda! un acercamiento a cada uno de estos preceptos, no sólo por cuanto se refiere a la
hipoteca, sino por cuanto aportan ai estudio histórico de! fraude de acreedores, en general.
4
 El artículo 36 de la ley hipotecaria de 1961. - De este artículo comenta GARCÍA
GARCÍA (Derecho inmobiliario regi$tmÍ0hipotecaria, ÍI9 Cívitas, Madrid, 1993, págs. 48S-
489) que esta es la regla fundamental ciarificadúm e iluminadora de la obscuridad en que
se encontraba el tréfim jurídico inmobiliario con anterioridad, por c uanto salva a los
terceros que acuden al Registro del efecto destructor "en cadena" de las acciones rescisorias
y resolutorias. Se corresponde prácticamente con el primer párrafo del artículo 37 de la
actual ley hipotecaria. Dice así: *La$ arciones rescisorias y resolutorias no se darán c&ntm
tercero que hoya inscrito fas títulos de sm respectivos derechos, conforme a lo prevenido en
ssm ley"* ¿Quiéít tiene la condición de tercero1* Este precepto se ha mantenido hasta nuestros
días y la interpretación de quién se entiende por tercero a efectos del mismo ha dado lugar*
en un momento posterior, a una fuerte polémica doctrinal (Me refiero a los artículos que en
¡m alte Í933 a 1935 aparecieron publicados en la Revista Crítica de Derecho inmobiliaria:
CAMPOS PGRRATA, El artículo 37 LM, en relación con la acción pauíiana, IX, i 933,
. 434 siguientes; VILLARES PICO, Sobre el artículo 37L.H. y la rescisión en fraude
acreedores, IX, 19S3, págs. 811 siguientes; ROCA SASTRE, La acción pauliana y el
^Xh 1935; BELLVER CANO, Valor hipotecario de la acción pauliana, XI,
Se refieren al artículo 37 porque no estaba vigente ya la ley de 1861 sitio la de 1909.
Ea la polémica entraremos brevemente al comentar esta segunda iey hipotecaria). Gómez de
k Serna dejó constancia de que tercero e&* en este cas© y a efectos de la ley hipotecarla, e!
SBbadquírente ée aquél cuya adquisición patrimonial se ha rescindido o resuelto con
* aunque no queda del telo claro si a efectos del fraude de acreedores se sigue
criterio» porque el autor se refiere en particular al caso en que exista una condición
utoria o rescisoria. Dice así: "Los qus han intervenido en el acto & contrato sujeta a una
condición resolutoria o rescisoria no pueden valerse del beneficio que concede el articula que
únicamente a las terceros* porque sólo a estos últimos favorece la Ley
(...) y no u los que sin necesidad de acudir al Registro sabían j& cláusula en
de ia cual podían quedar sin qfecm los derechos transmitidos" {GÓMEZ DE LA
; La Ley Hipotecaria^,, Madrid, 1862, pág. 647).
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wmenklo del 3&i el artículo 39, en que se enumeran los actos que se entienden lucrativos
5
 El artículo 3?de la % hipotecaría de /&$/.- Este precepto recogía las excepciones al
anterior, que se corresponden cosí las que aparecen en el segundo párrafo del actual art. 37
t Ji (I ° y 4 o , respectivamente): "Se exceptúan de l& regkt contenida en el artículo anterior;
í* te acciones rescisorias y resolutorias que deban su origen a causas que consten
explícitamente en el Registro; 2& Las melones rescisorms de enajenaciones hechas enftmak
ús acreedores en ios casos siguientes: Cuando la segunda enajenación haya sido hecha por
lüuto gratuito. Cuando el tercero haya sido cómplice en el fraude. En ambos casos
prescribirá la acción al año, cómodo desde ia enajenación fraudulenta ". Ei plazo de un año
pm ejercitar ia acción rescisoria es el mismo que concedía el Derecho romano (D.42, B)y
que adoptaron después las Partidas, pero desde el día en que tuviere conocimiento el
aerador. Tratándose de la segunda enajenación, establece este artículo que se contará el
jfeo desde eí día de la enajenación fraudulenta. Según dice Gómez de la Serna» se tuvieron
ai cuenta aquí las regías establecidas por la Comisión de codificación del proyecto de Código
dvii de 1851 (que en esencia coinciden con las expresadas en los artículos 1.291 3 o y 1.297
Í4e nuestro Código civil). La Ley 7 a , tít. XV» P.V, es precedente histórico de estas reglas.
U doctrina de la antigua ley quedaba ahora modificada: "la moMftcamén consiste, en que
segin ías leyes de Partida, durante el año por que se otorgaba la acción para que los
mmdores pudieran pedir la revocación de las enajenaciones, lasemos mi dadas quedaban
wjmas a la acción rescisoria, aunque pasaran a manos diferentes» cualquiera que fuere el
Éaío de su transmsién* y kt Ley hipotecaria, si bien deja revocable la enajenación siempre
pe el donatario tiene aun ia c&sa, sólo admite la rescisión respecto al tercero cuando éste
h reabió por titulo gratuito, y no si la obtuvo por título oneroso" {GÓMEZ DE LA
SERNA; La ley hipotecaría.„» pág, 650)* La cosa quedaba sujeta durante un año a los
Afectos revocatorios de la acción teseisoria, según las leyes de Partida, independientemente
* si las posteriores transmisiones eran a título oneroso o lucrativo. El Proyecto de Código
ew8 de tSSl corrige este criterio, aplicando a cada una de Ías sucesivas transmisiones las
ssismas reglas de ia rescisión que se aplican a ia primera enajenación. La ley hipotecaria
ftpom entonces una excepción al régimen general subsistente hasta la promulgación del
Código civil, que recoge definitivamente esta regulación para todo subadquirente, no sdio
el que ha inscrito en el Registro,
Es interesante ver que las Partidas llegaron a aceptar» en cierto modo» na
jetivo de fraude: la rescisión de las transmisiones a título gratuito hechas por ei
insolvente. Sin embargo, esta objetivación del fraude resultará extraña después a
juristas deí XIX y principios del XX* debido a que la jurisprudencia de su época
a utilizar un concepto de fraude eseneiaiinente subjetivo. GÓMEZ DE LA
expresa así su asombro: "Dkmn a esta consideración tanta importancia las de
que se apartaran respecto a las enajenaciones por título lucrativo, de la regla
según la cíes/, deben simultáneamente coexistir el propósito o la intención de
"animtís defraudandi", y la realidad del perjuicio *eventu$** y establecieron que
remeoción procediera, aunque no se demostrara ki Mención, con tai que los acreedores
®t*z&lid&d no pudieron sersiuisfechos, en todo a m parte* de sus créditos respectivos*i (La
íh^emria'-> P*B* ^ 5 1 ) - *-* eoreecciSn de esta desviación oMieepísiai y el giro hacia una
del fraude objetivo se iniciará de nuevo ya entrado el siglo XX con autores como
de Castro <A,D.C.T 1932), hasta ser aceptado de nuevo por nuestra doctrina. Ya
en e! primer capítulo.
43&
aetectos de negar la protección registra! al tercero7: artículo 40, al que nos vamos a referir
áftsra, y artículo 41, que establece algunas presunciones de comitium fraudes del tercero*).
Entre las disposiciones dedicadas al fraude» encontramos una que se refiere
directamente a la hipoteca constituida en estado de insolvencia* Mos referimos a! artículo 40-
4e de aquella primera ley hipotecaria; "Se podrán revocan conforme a ¡o declarado en el
mículo anterior, y siempre que concurran las circumtanci&s que en él se determinan: (• - *U
4® Las hipotecas voluntarias constituidas para la seguridad de deudas anteriormente
contraídas sin esta garantía y m vencidas, sietnpre que no se agmven por ella las
* El articulo 38 de la ley Hipotecaria de 1861.- Ei artículo 38 desarrolla el contenido del
ít 36- Gómez de la Serna explica que aunque $e refiere a c&rttmtos* el precepto alcanza
mhién a los actos. En relación al fraude, en el artículo 38 se lee: "En consecuencia de lo
en el artículo 36, no se anularán ni rescindirán los contratos en perjuicio de
tercero que haya inscrito su derecha por ninguna de las causas siguientes: („„) 7a Por
enajenaciones verificadas en fraude de acreedores, con exclusión de ios exceptuadas en el
anktúo anterior**
1
 El artículo 39 es muy significativo. Como decíamos, en él se hace una enumeración de
ios actos que se entienden lucrativos a efectos de negar protección registra! al tercero que
«áquiera por medio de ellos: "Se entenderé en^enúcién a título gratuito en fraude de
acreedores en el caso primero num. 20 del articulo 37, no solamente la que se haga por
donación o cesión de derecho, sino también cualquiera enajenación, constitución o renuncia
* derecho real, que haga el deudor en ios plazos respectivamente señalados por te leyes
entunes y las de comercio en su caso, para la revocación de las enajenaciones en fraude de
wméores; siempre que no haya mediado precio* su equivalente u obligación preexistente
rmtkta\ GÓMEZ DE LA SERNA (JLa ley hipotecaría..., pág. 675) comenta lo siguiente:
jEa Comisión de Codificación en tos Motivos de la Ley km dicho a propósito de este artículo:
Ch más que establecer derecho nuevo, puede decirse que en esta parte del proyecto se
a formular l& que o antes estaba escrito en la ley sin concretarlo al caso actual, o lo
viene recibido como doctrina, e interpretad® prácticamente por la jurisprudencia de los
te* En cuanto a la cesión tíe derecho explica, a efectos de aplicar este artículo; "La
&sián de derecho se entiende (...) cuando se Hace sin que medie precio o su equivalente".
Por último, ei art* 41 de la ley hipotecaria de 1861 sienta una serle de presunciones de
i l i d d del tercero en el fraude. El texto del precepto es el siguiente: "Se considerará
del inmueble & derecho real, cómplice en el fraude de su enajenación en el caso
num.2G del art.37:
Io Cuando se probare que le constaba el fin con que dicha enajenación se
y que coadyuvó a eila conm adquirente inmediato, & con cualquier otro carácter.
2& Cuando hubiere adquirido su derecho bien inmediatamente del deudor, bien
Ue
 ®tr& poseedor posterior, por la mitad o menos de la mitad del justo precio,
3 o Cuando habiéndose cometido cualquier especie de suposición o simulación
comnüo celebrado por el deudor, se probare que el poseedor tuvo noticia & se
de ella.*
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condiciones de la obligación principal* £..)". T&mbién el artículo LG3# á&l Código de
gwerck* entonces vigente, reputaba fraudulentas tales hipotecas, que se declaran Ineficaces
a los acreedores del quebrado. En el mismo artículo 40 se establece una presunción
gratuidad de determinados actos9 pan* aquellos casos en qu& et escribano m dé fe de ía
del precio o cuando no se justifique o pruebe suñciememetite la entrega del
10
Al promulgarse el Código civil, se trata el fraude de acreedores sia hacer
ninguna alusión a la hipoíeca, que tampoco se echaba en falta porque la propia ley
hipotecaria se ocúpate de ello, Paro la publicación del Código civil da lugar a la poiéinica
ifoctnnai e influye en la redacción de una nueva ley hipotecaria (1909)", Como señala
9
 En particular, se refiere a los derechos reales constituidos por el deudor; a la dote y
donaciones propter nuptias; a las adjudicaciones de bienes inmuebles en pago de deudas no
vencidas; a las hipotecas voluntarias constituidas para la seguridad de deudas anteriormente
toatraídas sin esta garantía y no vencidas, siempre que no se agraven por ellas las
condiciones de la obligación principal; y, en general» a toda renuncia o traspaso de un
fecho real.
10
 Ho será suficiente, señala el precepto, la confesión de los contrayentes de haberse
y entrada en vigor del Código eivil implicó el inicio de algunas
doctrinales. Por ejemplo, en los Coméntanos a la legislación hipotecaria de
de IX León Galludo y de Vera y D, Rafael de la Eseostiía Escosura, se discuíe
ei artículo 37 de la L.Ü. de 186! en relación al Código civil, entonces muy reciente.
El artículo i ,295 CC (especialmente su segundo párrafo), llevé a estos autores
cuestionarse si realmente el artículo 37 de la Ley Hipotecaria debía referirse a la segunda
j o si convenía aclarar que tan sólo el primer adquirente a título gratuito está
a la presunción de fraude del artículo 1.297 CC, y no ios swbadqukentes. Llegan
última solución, que explican así: * Ahora bien, no es exacto que sólo sea tercero el
a virtud de una segunda enajenación, sino que también la es el que adquiere en
v^üid de la primera, y& que el que entabla la acción Pauíiana es el acreedor; como el art. 37
* ®ün más lejos que el Código, que sólo reputa fraudulento el contrato por el que el mi$m&
d enajena sus bienes a título gratuito (an. 1.297)!, mientras que el 37dirige la acción
contra toda adquireme por tal título, traiga o tw cansa directamente del deador;
ese oáquirente a tituló gratuito no está obligado a la acción Pauíiana más que se se
b su mola fe (art. 1.295 del CádL) y como lo de la complicidad del tercero en el
$$ una verdadera redímemela después de dicho art. 11295, sostenemos que después
fa promulgación de éste, I S Í acciones rescisorias na se dan contra tercero? tenga o no
inscrito su título, salvo el caso de que tai tercero hubiera procedido de mala fet y
los ttrts, 37al 41 de la Ley Hipotecaria* (GALINDG y ESCOSURA; Comentarías
gislación hipotecaría de España, Madrid, 1899, págs. 413-414). Sia embargo, nos
<|ije el art, 1.295 no se refiere sino con dificultad a los supuestos de
García García, el encargo iegalmente concedido al Gobierno em parm que el nuevo texto
mogiera las adaptaciones necesarias de la Ley Hipotecaria &l Código civil*2. Así, la
reforma conserva ios artículos 36-3S, con leves modificaciones13. A pesar de que el artículo
31 no se modificó en lo que afecta al fraude de acreedores, o precisamente por ello, el debate
| sobre ei carácter del terceto no sólo siguió abierto sino qae tenniaó por ser verdadera centro
de la atención doctrinal (Morell y Terjy* Campos Fórrala, Villares Pitó, Roca Sastre, Bellver
sería imposible aplicar al supuesto del fraude el último inciso
del primer párrafo), sino a los otros casos de rescisión señalados en e! artículo 1*291 CC.
áig© más adecuado es el art. 1,298 CC. Partiendo de aquella otra interpretación, G&lindo
y Escosura concluyen que el segundo adquirente (a título gratuito) está más protegido si no
inscribe (en cuyo caso se aplicaría -dicen- el ar t L295 CC), que si lo hace (art. 37 L.H.)*
Ciando Gal indo y Escosura publicaban la obra citada, el Senado había aprobado un Proyecto
de Ley Hipotecaria, para e! que la Comisión del Congreso había formulado un Dictamen por
& que se modificaba el texto del antiguo 37, que quedaba así:
Art.3?.- No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, serán eficaces contm
tercero: I0 Las acciones rescisoñas y las que dimanen de condiciones resolutorias; siempre
que deban su origen a causas que consten explícitamente en el Registro, 2o LÚS acciones
memorias de enajenaciones hechas en fraude de acreedores en los casos siguientes: Cuando
el tercero hopa adquirido el inmueble o derecho, a virtud de título gratuito otorgado por el
deudor» Cumulo el tercera haya sido cómplice en elfr&ude* En ambos casos no perjudicará
e «encero la acción rescisoria que no se hubiere entablado dentro de un añof cornado desde
k inscripción de la enajenación fraudulenta.
Efectivamente, la publicación del Código civil Influye definitivamente en la redacción
<ie ia siguiente ley hipotecaria, en la materia regulada por los antiguos 36-41.
GARCÍA GARCÍA; Derecho imobiíiario mgistral o hipotecario, II* Cívitas, I993t
13
 En cuanto a los artículos 36 a 38, quedan redactados prácticamente igual que antes,
los comentarios a la nueva ley hipotecaria se dirá: *Las artículos 36 al 38 de ¿a ley
syfiiáo modificaciones importantes en la nueva leyT para ponerla en relación
las preceptos del Código0 {MORELL y TERRY; Comentarios a la ley hipotecaria*
Madrid, 1917, pég. 671), ¿En qué consisten estas modificaciones?
El artículo 36 se redacta eonfeme al de la ley anterior (regia genera! de protección
# tercero que inscribe, frente a las acciones rescisorias y resolutorias)^ El artículo 37
a excepción al 36 relativa al fraude de acreedores, es los mismos términos. Las
doctrinales n© dieron lugar a la reforma de la redacción del precepto en este
Así, se declaran oponibles a tercetos, a pesar de que medie inscripción, las acciones
rias de enajenaciones en fraude de acreedores, en los casos siguientes: */* Cuando
enajenación haya sido hecha por título gratuito. 2o Cuando el tercem haya sido
€®mplice en el fraude". Es el 38 el artículo que queda inodíficado» con la supresión de las
$% 2 a , 6a9 y 7 a , esta üitínia, referida a las enajenaciones fraudulentas, se suprimió par
innecesario que constase como tal.
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Caso)14. L& nueva ley suprime los ariíeuios 39-41 directamente relativos al fraude. Parece
qye una vez que el Código civil se ha ooipado de ello se hace Innecesaria su regulación en
ley hipotecarla. Y así desaparece, con las demás, la disposición que se dedicaba a la
ELL y TB&RY {Comentarios a la le? hipotecaría, Madrid,
687) afirman que tercero no se considera aquí al primer adquírente, *aén cuando -en
su opinión- debiera merecer ese carácter*. A este respecto dedica un apartado de su estudio
de te artículos 36 a 38: "Observaciones comparativas entre la doctrina del Código civil y
áe la ley Hipotecaria respecta a enajenaciones en fraude de acreedores* Verdadero tercero
en los artículos Sé a 38". Parte del mismo error que Galludo y Esoisura (a los que, por
cieno, día en su exposición): la aplicación del artículo 1.295-H CC ai fraude de acreedores,
mientras que el precepto se refiere a los restantes supuestos de rescisión previstos en ei 1.291
CC, como liemos vi$to antes.
Pero el momento álgido de la polémica llega en te años 1933-1935. Eí escenario es
la Revista Q-ftica de Derecho Inmobiliario* Ea ella se publican ana serie de artículos de
Aplica. Primero, CAMPOS PORRATA (El art,37 Lfí en relación con la acción pauüana,
R.C,DJ.t IX, 1933 ? págs. 434 siguientes) critica un artículo anterior de Villares Picó y
aianifíesta -en sentido contrarlo a la opinión de este autor- que sólo el segundo o posterior
aépirenie queda beneficiado por la protección registra!. En defensa de su tesis (tercero es
mt$3 el primer adquirente como los siguientes), contesta VILLARES PICO con un nuevo
ardeulo (Sobre el mt. 37L.H. y la rescisión en fraude de acreedores* R.C*D.L, IX, 1933,
págs. 811 y siguientes) en que, partiendo de la existencia de una responsabilidad pauliana,
áe la afección de! patrimonio del deudor al pago de La deuda, estima que el deudor transmite
un derecho inscrito pero que en realidad no le correspondía, C * 4 %&£ le hubiese afectado a
m^mnder de sus deudas,, („ J . f - J , Mmtado o afectado el derecho del otorgante en virtud
de musas que no figuran cíuranwme del mismo Registro (págs, &18-819).
La cuestión queda zanjada con la intervención de Roca Sastre, que aporta argumentos
iffeñííables para combatir la idea de Galindo y Escosura, y de Morell, sobre que ei tercero
pe adquiere a título gratuito mté tratado mis desfavorablemente por la L.H. que por el CC
«£OCA SASTRE; La acción pauliam y el artículo 371H* ftlCD.L, XI, Í93S; ia crítica a
k postum <ie Galindo y Escosara está en págs* 576 y siguientes). Explica también que ia
bmn&fe hipotecaría no es la misma que se exige en en artículú 37 {,„) porque aquella
implica desconocimiento de una inexactitud registralT o sea de una situación jurídica real,
órneme extraMp&tecariamente {pág. 579), En cuanto al plazo, estima que es el de nn afto
a pmfc de la primera enajenación <pág. 582),
También en 1935 se publicaba en la misma R.C.D.I. (XI), el trabajo de BELLVEE
Valor hipotecario ¿fe la acción paulianar es que se define la acción paultana
media procesal (pág. 742) cuyo objeto sería ía impugnación de todos los actos que
Planeen disminución efectiva del patrimonio del deudor (págs. 742-743), Así* concluye que
^ $£eiéh Pauiianu m es propiamente una acción rgscisoria* sino una acción equivalente a
Ufi& Mpoteca legal, condicionada y subsidiaría (...) garantía de pleno derecho para tos
que carezcan de hipoteca especial o tes fincas hipotecadas no tm alcance <pág.
La idea de desviar la acción pauliana hacia una acción hipotecarla no tuvo repercusión
doctrina, si bien recuerda por su intento de aproximación a un remedio procesa! a la
i tal y como se concibe en ím sistemas germano y suizo.
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hipoteca consiiulda en fraude de acreedores (el antiguo 40 de la ley).
Todo lo que en ia actual ley hipotecaria (1944-1946) se refiere directamente
al fmtide de acreedores está recogido en el art* 37 I y 11-4° LH. Este artículo 37 LH es el
resultado de la reunión de anteriores preceptos, como señala Roca Sastre, quien defiende que
podría incluso prescindirse de este precepto, por ser el articulo 34 LH suficiente para el
CG r^oi de los efectos de ineficacia de ia protección regisiral frente al ejercicio de la acción
revocatoria por parte de les acreedores15. También se muestra partidario de la supresión del
ls
 En el trabajo de ROCA SASTRE y ROCASASTRE MUNCUNILL, Efectos de la
mscrípeién respecto de fe actos y contratos nulos; (Las acciones rescis&na y resolutoria en
d Registro; Efectos hipotecarios de ia acción pauliana) (en Derecho Hipotecario* I» 7 a
adieten, Ed. Bosch, Capítulo IV, págs. 828 y siguientes), se recoge una exposición brillante
sobre la acción pauliana y ia normativa hipotecaria. Seguimos aquí la línea argumenta! del
amor. En opinión de Roca Sastre, el artículo 37 desarrolla al 34 de la LH, lo que es
perfectaiae&Ée admisible, porque -además- el 34 séla protege a los adquirentes de buena fe
y a título oneroso, al igual que el artículo 37 (que exceptúa de la protección registra! a
efectos de la acción pauliana a quienes adquirieran de mala fe o a títuio gratuito).
Partiendo de la base de que el estudio de la acción p&ulíana compete ai Derecho civil
% en cierta medida, también al Derecho concursa!, afirma que en cuanto al Derecha
imobñíarío registrad ia acción Pauliana solamente interesa respecto de sus repercusiones
m relación a terceros adquirentes, esto esf a ios subadquirentes que inscriban sus títulos en
$ Registro de kt propiedad (pág. 860). Después de recordar los efectos civiles de la pauliana
respecto a los subadqutrentes, repite que son éstos los que interesan al Derecho inmobiliario
istral; *AÍ art. 34 de ia ley Hipotecaria y sus concordantes le preocupan ios
d » y los suhadquirentes que no sean cómplices en el fraude, £..). („„). El
presupuesto de la actuación del art. 34, así coma del 37 de l& ley Hipotecaria, tanto en su
redacción actual c&mo en la anterior? es la existencia de una segunda enajenación " (págs*
882-383). Y añade que el artículo 37 trastada a los efectos regístrales que pueda producir ia
&&ién pauiiana la regla del art. 34; "Por eso, el art, 37 de la ley de 1909 hablaba con
peificto tecnicismo de mm "segunda enajenación*, & sea, de una enajenación que no fue la
Pernera, (.»J pues estaba tarada de fraudulencia y ante ello la ley hipotecaria no tenía por
^é intervenir; £„>. / La ley Hipotecaria actual, aunque prescinda en el art. 37 de emplear
$ concepto de segunda enajenación, mantiene y aplica en todo caso el concepto de tercer
$ $ i t con i® que viene & demostrar que na se refiere a cualquier üdquirente, es decir,
al que Haya adquirido directamente del deudor fraudulento, sino al tercera que
o seat al subadquirente 0 subadquirentes posteriores. (...). Por tanto* la ley
(...) se desentiende de tuda protección respecto de aquel primer adquirente que
en el acto adquisitivo en el cual se produjo el vicio, defecto o circunstancia que
Puede dar origen a wuz nulidad, rescisión, revocación, etc. * (págs. 883-886). La redacción
fj* actual articulo 37-11-4^ LH, se introdujo por la Reforma de 1944, y se mantiene así hasta
. Roca Sastre denuncia la falta de utilidad del precepto, puesto que existe ei articulo 34
su supresión 0, subsidiariamente, su sustitución por otro más sencillo.
artículo González Palomino*6*
A juicio de García García, son distintos los efectos de la acción revocatoria
por fraude para el tercero civil qm para el hipotecario, ya que seto éste queda siempre a
salv© de los efectos rescisorios, c&nforme al articulo 34 de la Ley Hipotecaria17. En nuestra
opinión esta conclusión es errónea y lo es porque parte de presupuestos equivocados. En
primer lugar, porque la doctrina suele coincidir al afirmar que la segunda enajenación debe
impugnarse también si quiere el acreedor que alcancen a ella los efectos revocatorios (por
ejemplo, porque e! primer adquirente es insolvente), y no que los efectos revocatorios de la
primera transmisión sean reales y erga amnes y alcancen al subadquirente*8. En segundo
fugar, porque aunque no haya inscrito, si el subadquirente es de buena fe y a título oneroso
peda protegido. Será el primer adquronte (de mala f& o a título gratuito) quien deba restituir
por medio de ia correspondiente indemnkacíón
 r (si es de niaia fe, art. 1.298 CC> a
cm&rario)19 o en la medida del enriquecimiento (si es adquirente a título gratuito, corno
vimos al tratar la donación).
Hasta aquí lo relativo a la ley hipotecaria y la normativa sobre ei fraude de
creedores. En cuanto a Ja hipoteca en sí, hoy en día tan sólo una norma se dedica a la
hipoteca constituida en estado de insolvencia. Se trata del art. 880-4° del Código de
comercio, que prevé la revocación de la hipoteca en la quiebra, en determinadas
eiretinstanelas20. Norma cuya aplicación a supuestos particulares podría quedar amortiguada
** GONZÁLEZ PALOMINO; La acción pauliana y el Registro de kt propiedad, Estudios
jurídicos «le arte menor, págs, 36Í-366.
17
 GARCÍA GARCÍA; Derecho inmobiliario registra! & hipotecario. O, Ovítas» 1993,
4S8-SÍ7, pág. 495, págs. 503, 505-506,
13
 Por ejemplo, LALAGUNA (La acción revocatoria y la jurisprudencia del Tribunal
remo, R,G.DSí 1993 / marzo, a° 582, págs. 1259-1278, pág. 1261) c te a L^ruz y dice
así lo entiende comunmente la doctrina.
19
 Por ejemplo, LACRUZ y otros; Elementos*,^ Il-i09 Derecho de obligaciones, L8, 2 a
T pá^s* 345-346.
Este precepto recoge dos supuestos de constitución de hipoteca que se presumen
^ntos iuris et de ture (BELTRAM* E.; Hipoteca? ejecución separada y reintegración
msa^ en Estudios jurídicos en homenaje al Profesor A. Menéndez, IIlf Cfví^, 1996^
3479-3512, pág. 3504), Dice así: "Se reputarán fraudulentos y serán ineficaces
a los acreedores del quebrado los contratos celebrados por éste en las treinta días
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e la entrada en vigor de la Ley á&l Mercado
la r&troacciÓH de la quiebra alcancen a detenmnadas
ecario*1, que evita que ios efeoos
hipotecas22 y que ha llevado a la
precedentes a su quiebra, si pertenecen a alguna de kts ciases siguientes: („.}; 4& Hipotecas
convencionales sobre obligaciones de fecha anterior que m tuvieren esa calidad, o por
préstamos de dinem & mem&der£&s coya entrega no se verificase de préseme al tiempo de
otorgarse la obligación ame el Notario y testigos que intervinieran en eí!&. * En el caso de
superposición de hipoteca {a la quédete asimilarse la ampliación de hipoteca* según Beltrán,
pág* 3503) es necesario,, además, que se trate de una deuda no veaeida. En efecto? -sigue
diciendo Beítrán- la expresión "mudad" de la obligación que se garantiza sólo puede hacer
t4ertncia a la circunstancia de que la obligación no esté vencida & la que alude el número
3°7 y* además, -y ahora cita jurisprudencia dei Tribunal Supremo y a Ganigues- no es
razonable suponer,*, que quien está autorizado para conceder o traspasar tienes inmuebles,
pampage de obligaciones vencidas,.., no pueda asegurar el cumplimiento con garantía real,
mediante la c&nstitucién de una hipoteca voluntaria de las que tengan la misma calidad, A
juicio de Beitrán, se trata de una verdadera acción rescisoria por fraude de acreedores (pág.
El articulo 10 de la Ley de regulación del mercado hipotecario (Ley 2U9S1, de 25 de
desarrollado e» el art. 25.5 de su Reglamento) viene a moderar la dureza del art.
878-II CC© en determinados supuestos: *La$ hipotecas inscritas a favor de las Entidades &
pe se r0ere el artículo segundo sólo podren ser impugnadas ai amparo del párrafo segundo
del artículo ochocientos setenta y ocho del Código de Comercia mediante acción ejercitada
P^r fas Sindicas de la quiebra, en la que se demuestre la existencia de fraude en la
constitución de gravamen, y quedando en todo caso a salvo el tercero que no hubiera sido
tmpUce de aquél"* fe «raía de hipotecas inmobiliarias (art* 4 de la L*M.IL),
El artículo segundo de la Ley 2/198! y el ar t 2 de su Reglamento (modificado por
é H.D, 1.289/199!, de 2 de agosto) se refieren eoiso sujetos de la legislación de! mercado
tópotecarto a aquellas entidades que pueden participar en el mercado hipotecan®. Se
en im siguientes; a} El Banca Hipotecaría de España y las restantes entidades de
ée capital público estatal; b) Los bancos privados; c) Las Cajas de ahorros y la
cién Española de Cafas de Ahorro; d) La Caja Posted de Ahorros; e) Las entidades
reguladas por el Real Decreta 896/1977* de 28 de mana; fi t¿& entidades
g) Las sociedades de crédito hipotecario a que se refiere el citada
que tendrán por objeto único la realización de las opemeiúnes
y pasivas reguladas en la legislación del mercada hipotecaría (SASTRE PAPIOL,
; Aspectos de Derecho c&ncursal y seguridad del crédito terrítoríal (La retroacción de la
frieifaz y sus tfectos sobre ios hipffiecas)v R.GJ 1950, n° 588, págs. 8691-8730, pág.
comentar el art. 10 de la Ley del mercado hipotecario se lia hecho notar que si
la c&ncepcién amplia de las hipotecas sujetas a la Ley especial del Mercado
en su protección particular obtendremos que la mayoría de las hipotecas
- enkt actualidad (que l& son a favor de las entidades descritas en el artículo 2
^ Reglamento del Mercada Hipotecario) quedarían protegidas frente a la quiebra de los
, resultando prácticamente imperante en este importante campo el periodo de
de dicha quiebra (M.L HUERTA y D. RODRÍGUEZ; La retroacción de la
¿odrina a cuestionar si en esos casos tiene aplicación el ar t 880-4** €Co. Mo queda claro
si al ejercitar la acción de impugnación de la hipoteca Inscrita a favor de las Entidades cor*
posibilidad de participación en el mercad© hipotecario, podrán los síndicos recurrir a ía
presunción de fraude, en su caso, del ar t &8Q-4G CCo, Sobre esta cuestión, E. Beltrán oplm
cabe úfirnmn inclusa, que no son aplicables a estas hipotecas te acciones rescisorias
en los artículos 880,4, SBLS y 882 del Código de Comercia, ni la acción
ia general, pues no parece lógico -dice- pensar que resulte más fácil rescindir una
eca constituida untes de ía fecha de retroacción que urna constituida con
p&sterioridadP3* Es condición para la protección de estas hipotecas que no se haya probado
& mstencia de fraude en ía constitución de grmr&mm. La prueba deí fraude en la
constitución de hipoteca requiere la previa definición de io que se entiende por hipoteca
fraudulenta- Esía tarea de delimitación es la que aos ocupa ahora. No obstante, ¿cuál es la
noción de fraude eo la regulación del mercado hipos&cario? Sastre Papíol aproxima el
qmbra: estados doctrinal y jurisprudencial actuales y perspectivas de evolución futura de
fo interpretación de la legislación vigente* A.D.C., 1995-IV, págs. 1529-1632, págs. 1622-
18&). Estos autores señalan que la hipoteca constituida en toor de una de estas entidades
no es ftíila aunque caiga bajo el periodo de retroacción de la quiebra, sino que deberá ser
Opugnada y probarse el Mude pam su revocación (págs. 1626-1627), lo que lleva a
Massaguer Fuentes -que pretende extender esíe criterio a todos ios actos realizados por el
quebrado dentro deí periodo de retroacción** a configurar ¡a acción de retroacción como
acción dé rescisión por fraude de acreedores <pág. 1628). Esta propuesta sintoniza con la
&T.S. 20 septiembre 1993, pero la espemnm en una posterior evolución de la
&Hspradencia -continúan Huerta y Rodríguez- se ha venido, en parte, abafo con la postenor
Amencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 1993, ía cual, (...) ha hecho caso
6®is0 de la invocación deí artículo iü de k$ Ley del Mercado Hipotecario, que se hiz& por
£É recurrente para fundamentar una interpretación mes avanzada de la retroacción hacia su
tfflfigumcién como rescisión porpmude f.,.j* para volver a reiterar {„.) la aplicación de
h doctrina jurisprudencial de la retroacción como nulidad absoluta y radical (págs, 1630-
M*3i; hay que tener en cuenta qm se trataba de reintegrar en la masa un pago, no una
hipoteca), A juicio de estos autores, deberá exigirse prueba del fraude para que la retroacción
J a actos de disposición de trascendencia registra!» mientras que se seguiré aplicando
trina jurisprudencial reiterada y constante de ta retroacción corno nulidad absoluta y
l , en su caso, matizada con la introducción del requisito del perjuicio para la masa
acreedores {pág. 1631). En cnanto a la inaplícabüidad retroactiva del art. 10 de la ley
«S981 ubre regulación del mercado hipotecario, se ha pronunciado el Tribunal Supremo en
& sentencia de 12 de diciembre de 1995 (Aranzadi n*> 9606).
LTRAM; Hipoteca, ejecución separada y. reintegmción de la masa, en los Estudios
en ho3nenaje al Profesar A. Kfe&éndez, III, Cívítas, I9964 pág, 3506.
446
concepto a ia falta de la finalidad o requisitos exigidos por la t.&I.H, Escribe que el tenor
é* la ley, qm se refiere a ia prueba de la "existencia del fraude en la constitución del
gravamen", se aparta (...) de ios clásicas expresiones concúrsales *em fraude de acreedores*
L*k *& llegare a probarse cualquiera especie de suposición o simulación* (...) o la más
genérica "en perjuicio de i& masa" (.„). {.+*) requiere una actividad de resultado, que puede
tener sus manifestaciones mes claras en la simulación o suposición de hipoteca? unas veces,
# que el gmvamsn no se constituya para kts finalidades previstas y con las condiciones
exigidas por la legislación del mercado hipotecaria, otras veces. En este último caso, nos
hallaríamos ante una hipoteca que no gozaría de la especial pwteccion prevista en los
artículos IB y 25 de ia Ley y del Regí&men$&f respectivamerue. Pero una vez constituida la
hipoteca* con arreglo a las prescripciones que señala la legislación del mercado hipotecario,
entendemos que no puede internarse su impugnación porque pudiera perjudicar evcmualmente
k masa de te acreedores*** Por su parte, Huerta y Rodríguez Incluyen en esta noción de
fraude en ia constitución de hipoteca aquellos supuestos en los que la hipoteca, se hubiera
constituido p&ra garantizar un& deuda del luego quebrado con el acreedor hipotecario
^feriar a la que en maUdad se Mz& constar*5.
A la vista de todo ello y de las opiniones doctrinales, trataremos de detallar
el posible régimen de la constkucíón de hipoteca en estado de insolvencia*
l LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPRE
Aunque son varios los supuestos de impugnación de hipoteca por fraude de
que han llegado a casación, el Tribunal Supremo no ha delineado una doctrina
en esta materia. No podemos hablar de jurisprudencia. Entre las sentencias que hemos
24
 SASTRE PAPIOL; Aspectos de Derecho concursal y seguridad del crédito territorial
retroacción de la quiebmy sus efectos sobre las hipotecas), &.G.D.
 s 1993, n° 588, págs.
««1-OT30, págs. 8726-B72X
23
 HUERTA y RODRÍGUEZ; La retroacción.^ A.D.C., 199HV, pág. 1627.
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estudiado28» d Tribunal sólo es favorable a la revocación de la hipoteca en tres ocasiones
y en cada una de ellas fundamenta la sentencia con distinto criterio27» como vamos a ver.
Destacaremos también algunas observaciones obiter dicta hechas ocasionalmente por ei
Tribuna}, así como las alegaciones del letrado que llevé uso de los casos.
En primer lugar, nos referimos a la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
mari® de I8982fi. Se estimé la revocación de una escritura de reconocimiento de deuda y
de la hipoteca que garantizaba el pago par haberse realizado en fraude de acreedores. La
ggmencia pueú& resultar curiosa porque se resuelve conforme a los preceptos de la iey
hipotecaría de I861ÍS. Aunque se estiman aplicables las presunciones de gratuidad y fraude
previstas en esta ley, y con independencia de ello, los negocios impugnados son na juicio del
36
 SS.T.S. de 30 de marzo de 1898; 14 de enero de 1935; 28 de eíiero de 1966; 13 de
de 1974; 28 de marzo de 1988; 27 de marzo de 1992; 27 de mayo de 1992.
Nos referimos a las SS.T.S. de 30 de marzo de 1898; 14 de enero de 1935 y 28 de
de 1988.
28
 Seme»ci& del Tribunal Supremo de 30 de marzo de
Hechos,- Habiéndose iniciado el embargo de ciertos bienes, el demandante interpuso
tercería de dominio de mejor derecho, alegando que el deudor embargado había otorgado
escritura de reconocimiento de deuda con constitución de hipoteca en su f&vor. Se formula
Proceso.' La Audiencia declaré en sentencia confirmatoria la rescisión de la escritura
deuda y constitución de hipoteca. En casación no hubo lugar.
Fundamentos jurídicos de fe S*T*S.~ El Tribuna! Supremo desestimó el recurso de
casación atendiendo a dos argumentos: de un lado, en la sentencia de la Audiencia quedaba
el acuerdo para otorgar la escritura c®& ei ánimo da eludir el pago; de otro lado,
de deuda se presume gratuita por aplicación del artículo 40 de ía ley hipotecaria
1861. Señala el Tribunal: *la misma Sala io estima también rescindible, según ei art37
la Ley Hipotecaria* no tan sólo por ser B. cómplice en el fraude, sino por haberse
kb a título gratuito, según el art.4&, toda vez que consistienáo en la confesión de um
esetas, que no da fe el Notario otorgante de su entrega, no se Ha probado
su certeza, sin que sobre este fundamento del fallo se haya alegado motivo alguno
* Se estima aplicable usa presunción de gratuidad prevista en el auL 40 de la Ley
%weearia de i$61 para aquellos contratos en que no da fe ei Notario de la entrega iñ se
otro modo que la hubiera: "Se entenderá que no media precio ni su equivalente
dichos amsw$asr cuando el escribam no défé de su entrega, 0 si, confesando los
tes haberse ésta verificado con afiterioridad, no se justificare el faedw 0 se probare
#* debe ser comprendido en ei c&so tercera del presente artículo* (el párrafo tercero se
^k a te adjudicaciones de bienes inmuebles en pago de deudas nú
Tribunal- fraudulentos por haberse probado el ánimo de eludir el pago de un crédito
Iludiente. Esta criterio no puede orientar suficientemente nuestro estudio porque está referido
m co turno al negocio de reconocimiento de deuda e hipoteca, y no sólo a esta última-
Casi cuarenta años después, tras la reforma de la ley hipotecaria de 1909, que
suprimía las artículos 39-41 de la anterior» el Tribunal Supremo dicta la sentencia de 14 de
enero de 193530* interesante y discutida» Para fundamentar la aplicación del art. L297-I € € ,
los recurrentes se habían referido a dos aspectos: 1° Que se traía de una enajenación gratuita;
T La impugnación es ei único medio coa que cuentan para hacer posible eí
30
 Semencia del Triotmal Supremo de 14 de enero de $935,-
Hechos.- Don Rafael solicitó varias préstamos de ios demandantes, que le fueron
concedidos consignándose en letras de cambio. Ei 3 de octubre de 1930, don Rafael otorgó
escribirá de reconocimiento de deuda en favor de sus hermanos, con la constitución de
hipoteca sobre sus 29 fincas como garantía del pago. Inscrita la escritura en el Registro, dada
la situación de crisis económica de don Rafael, sus acreedores solicitaron fa ejecución de sus
créditos» declarándose a don Rafael en concurso de acreedores el 30 de octubre de 1930. El
M de noviembre de 1930, los acreedores interpusieron demanda contra don Rafael y sus
hermanos, alegando que se había instruido causa criminal frente a dos Rafael por delito de
alzamiento de bienes, y que de entre los actos de airamiento el mayor había sido ei
reconocimiento de deuda en favor de sus hermanos con la constitución de la hipoteca. Los
acreedores-demandantes solicitaban la declaración de nulidad de dicha escritura por ser
simulada o, subsidiariamente, la rescisión de dichos contratos por ser en fraude de
acretídores, ya que les impedía hacer efectivo el cobro de sus créditos, todos ellos de fecha
anterior a la escritura, Los codemandados contestaron a la demanda defendiendo la realidad
tk los préstamos y del comrato de constitución de hipoteca. La sindicatura interpuso nueva
•áemanda que se acumuló a la anterior.
Proceso,- En Primera instancia se absolvió a los demandados, confirmando la
sentencia la Audiencia. En casación ha lugar, declarándose la rescisión del contrato de
hipoteca como originado y extendido *m lucrativa causa9*
Fundamentos jurídicos de la S*T*S.- Se desestima la pQüclén del recttrrente relativa
a ia declaración de nulidad de los contratos, pero se estima ia relativa a la revocación de la
Apoteca por fraude de acreedores. El Tribunal estimó probada la existencia de fraude (Io
el deudor se encontraba en uua difícil situación económica y esto era conocido por sus
hermanos puesto que intervenían con él en ia negociación de letras para conseguir dinero;
%& a les pocos días de la constitución de la hipoteca se declara el concurso de acreedores,
te que demuestra que en esa fecha era ya pública k situación del deudor; 30 además se
lito fraudulento del deudor, que fue condenado por delito de alzamiento de
K Pepo además de estimar probado el eonsilmmfimtdis, podía presumirse éste, según
se dice en la sentencia, por aplicación del art. í.297-1 CC.
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 i® " & trm& de una enajenación gratuita.- En efecto* la constitución de hipoteca fui
$$ mirada sienqpre como un acto de enajenación (.„)*{.„), indudables caracteres de
i Porque ios hipotecantes no dieron nada a camMo de garantizar sus créditos con
Tñbuml Supremo declara en la sentencia que la causa del contrato ele hipoteca es
independiente respecto de k causa de obligaciones anteriores garantizadas por ésta, A juicio
áú Tribunal la hipoteca puede tratarse como un contrato gratuito cuando no lleve consigo
eoiuraprestacidn. puede aplicarse entonces la presunción de fraude del artículo 1.297-1 ÚQÍ
Código civil, cpie facilita ei ejercicio de la acción revocatoria3*. La sentencia ha sido
crincada en este punto, en un intento lie centrar et fraude no en la gratuídad sino en la
alteración de la par condicio credkorum
m i&teca {,..). {„„) na es lo más grave la falta de su entrega, $in& que ios hipotecantes k&n
mantenido como posición litigiosa la tesis de que lectivamente en el acto de otorgamiento
áe la escrimm B^AIberto y DJosé María no eran acreedores de su hermano, sino que se
consideraban como fiadores („.). Por l& tanto, si en aquel instante no kubo entrega de
metálica ni había crédito preexistente, ni se obligaron a pagar ios demias, el reconocimiento
ét h hipoteca fue un acto gratuito".
2 o "Imposibilidad de que cobren te acreedores, si no se anula la escritura'7 (hecho
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 El Tf ibunal Supremo estima que procede la aplicación de ia presunción del artículo
1297-í CC: ""Considerando que la causa de las obligaciones (...) no es la fuerza psicológica
de los imponderables determinantes de un querer individual orientado a la consecución de
®moftnr sino el esquema de la relación establecida entre las partes (*.*); es decir, que ia
w&sa contractual reside, para algún autorizado sector de la técnica moderna, en el
wmenido económico-jurídica del negocio realizado, que en los de naturaleza abstracta, cuai
éde la hipoteca, actúa como una simplificación práctica de todos los elementos complejos
creadores, para facilitar su inclusión bajo la forma concreta con que la norma legal las
ütfine, tomando asi el puesto preeminente de causa única (»„}; en síntesis, que la estructura
f&mai del negocio parece ser ia causa de hs abstractos;
"Considerando que, solemnizada la escritura de hipoteca bajo la forma
kgalmente preestablecida* preséntase ia relación causal subyacente separada de i&
^tíaraeién de v&luntad constitutiva del negocio jurídico abstracto, el cual queda en
i como la presente, juera del dominio de la causa imputable a los préstamos
anteriores al otorgamiento de aquella, (...)*\
de exponer los requisitos de la pauüana se declara procedente la
o ello a tenor de la presunción "iuris tantum " del artículo 1297,
primem, del Código civil porque -señala el Tribunal- es evidente que dicho negocio
estudiado en su génesis y consumación, no constituye una garantía inmediata y
supuestas obligaciones que pretende asegurar C * *h sino el fraude pauliano
a dicho deudor, (.„), ios tercems favorecidos ton ia garantía hipotecaria,
graciosamente, actuaron *de lucro captando", ya que sus pretendidas créditos
t8®8mnjer€irqii£a al transformarse de ordinarios en privilegiados, sin contraprestación que
®&fi al deudor»
Esta sentencia ha sido comeatada por L. DIEZ-PfCAZO Y PONCE DE LEÓN en los
s&bre kt jurisprudencia civil (I? Tecnos, 1979, reimpresión de la 2 a edición,
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Por ültitno* «na sentencia relativamente actual vuelve a. eslimar la revocación
de atta hipoteca por haberse constituido en fraude de acreedores. Se trata de la S/F.S* de 28
ife marzo de 198S34» Contra io dicho &n su sentencia de 14 de enero» de 1935, ei Tribuna!
Supremo alaga obiter dicta que í& gratuidad, en la garantía de deudas propias, en iodo o en
parte, es difícilmente concebible. Con ello» el Tribunal se aparta de !a posibilidad de aplicar
la presunción áéí art. L297-ICC a ios supuestos de constitución de garantías. Entonces, ¿en
se fundamenta ia revocación da la hipoteca por fraude? Es importante atender aquí a las
ras del Tribunal porque pueden ser UB primer oriterio para crear jurisprudencia. Se
460-463). Como la anisrior sentencia que veíamos* junto a ia hipoteca existen negocios de
seconocimienío de deuda. En el caso que ahora contemplamos, el Profesor Díez-Picazo
sefiala en primer lugar que no queda claro si los hermanos del deudor {en cuyo favor confesó
éste las deudas) eran verdaderos acreedores o no. Suponiendo que io fueran, sigue diciendo,
¿comete fraude el deudor que antepone o mejora a un acreedor respecto a otro? Y contesta:
*M& nuestro Derecho, ia presunción de fraude alcanza a las "enajenaciones" (qfr. art. 1.297
tó CQ y a km pagos en la limitada medida del artículo 1.292. La constitución de garantía
mfffitor de un acreedor puede ser impugnada par medio de acciones revocatorias especiales
« d caso de quiebm ftgfh #rf. 880, <** del €€}. Ahora bien, ¿esta especialidad impone que
& regla general m tu contraria? La semencia comentada no aborda el problema, en el cual,
$in embargo, se encontraba toda l& sustancia del caso. A m juicio, el deudor que
^ponténeamente, en estado de insolvencia o en el tempus proximus decoetionís, afecta pane
* sus bienes conw garantía enfmor de un acreedor altera la ley del dividendo y el principio
& par candido credííorum. En esta medida* su acto es fraudulento* (pág* 463).
34
 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marw de 198&-
Hechos.- Don O. constituye hipoteca de máximo en favor de tina entidad bancaria,
créditos ya existentes, en paite por créditos futuros. Poco después, G- solicita
voluntario. B! síndico de la quiebra demanda la declaración de rescisión de la
por haberse constituido en fraude de acreedores, pues el Banco conocía al tiempo
« constituirse ia hipoteca ia existencia de créditos frente a su deudor a punta de vencerse,
«tí como la mala situación de las cuentas de éste.
Proceso^ En Primera instancia se desestimó la pretensión de ia sindicatura. La
Audiencia revoca la sentencia y estima el ejercicio de ia acción pauiíana. El Tribunal
considera que no ha lugar a la casación de la semencia.
Fumtament&s jurídicos de la S.F.S.- "Se da lugar a ¡a rescisión del acto de
de hipoteca en garantía de deudas propias, en todo & en parte, porque se trata
i c&ffirmo concertado para que un& de los acreedores prevaleciese sobre hs demás,
el punto depriv&tíes conscientemente de su posibilidad de cobro, de modo que, sin kt
acó, todos hubiesen percibido k> que al rango y proporción de su crédito correspondía
ia hipoteca del único bien del deudor mida pueden percibir1'.
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esiima (natío decidendi) que la hipoteca constituida en garantía de créditos pasados y
ftauros* ®s rescindible porgue se trata de un contrato concertado para que uno de los
acreedores prevaleciese sobre los demás, hasta ei puntú de privarles conscientemente de su
posibilidad de cabro. Fero cambien esta seníeiteia, qu& centra el fraude en la alteración
concierne y voluntaria de la par condicio credit&mm* ha sido fuertemente criticada.
Por ejemplo, Ordufia Moreno lo hace en estos términos: "Merece ser objeto
ée critica la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mano de 1988, por ia confusión que
crea al declarar como principio vulnerado en un supuesto de rescisión ei que le es propio a
una situación de concurso de acreedores,, es decírf la "par conditio creditorum*, señalando
múneamente como finalidad ée la acción pauliana: *el impedir tu eficacia de actos que*
mnsáentemente, buscan la desigualdad entre los acreedores y eludir lo dispuesto en el art*
L911 y 1313 del Código Civil*36,
En el mismo sentido» Capilla Roncero critica con acierto algunos aspectos de
la sentencia: "Ha de subrayarse f...> que propiamente la acción pauliana no tiende a
megurar el juego del principio de la par oondicio credítoram, siendo, en consecuencia?
desafortunada la afirmación (...) de que la acción revocatoria o pauliana "tiende a impedir
k eficacia de actos que* conscientemente, buscan la desigualdad entre los acreedores y (a)
ékdir io dispuesto en te artículos 1.911 y 1*913 del Código Civil**?.
Y también critica en este sentido la seténela 3 , Listaría Samper: *La
zoncrecién del pe^jaieio en la lesión a la par conditio eredítorutn, t&l y c&mofite entendida
P&r ia Audiencia y por el TS, escapa & ia concepción del perjuicio pauíiano de la revocatoria
Qfttin&ria {o civil). („.}. El perjuicio en ¿a revocatoria ordinaria se concreta en una lesión
consecuente del acto; y ciam que resulta pensable que esta lesión atente contra la
condife, pem en tal hipótesis se trataré de un acto realizado por el deudor en un estado
En cuanto a ia hipoteca de máximo en garantía de obligaciones futuras? el Tribunal
se ha pronunciado en contra de qm pueda existir la hipoteca mientras tío exista la
a la que ha de servir de garantía (SLT.S«, de 17 de enero de 1994; Aranzadi n° 239).
MORENO; La acción resdsoiia por fraude de acreedores en la
ia del Tribunal Suprema, 2 a ed., IB, Í992? pág, 145.
7
 CAPILLA RONCERO; Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
de 1988* Cuadernos Cívkas de jurisprudencia civil, 16f enero/marzo 1988, nw 431,
280.
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declarado de insolvencia -¡y n& ames!, imponiéndosele por ello un respeto a aquella par
CMilitio-f...}*. Todo ello le lleva a afirmar que en este caso se aplica, a un contrato
celebrado p&r un deudor civil, la normativa típica de i& revocatoria cúncursaf*.
Focos anos después, el Tribunal Supremo en sentencia de 27 de marzo de
I9923* desestimaba un recurso y con ello el ejercicio íie la acción pauliaaa, porque no se
había probado la insolvencia ni la complicidad en ei fraude. Se trataba nuevamente de un
apuesto de impugnación de hipoteca por fraude de acreedores* En torno a la difícil cuestión
de la constitución de hipoteca con posterioridad al nacimiento del crédito, el Tribunal daba
ss opinión en los siguientes términos: "Si el exigir ta constitución de una garantía
hipotecaría para asegurar el cobro de un crédito antiguo, comido el deudor tiene c&ntmidas
&fm$ deudas posteriores, fuera por sí solo constitutivo de fraude, ta mejoría de tas
operaciones bancarias podrían rescindirse*. En la misma línea que la anterior sentencia de
28 de marzo de 1988, se pronuncia el Tribunal en contra de la aplicación de la presunción
it fraude del art. 1.297-1 CC en estos casos {es decir, en contra de lo que fue ©1 fundamento
éel Mío de ta sentencia de 14 de enero de 1935).
38
 LLEBÁRIA SAMFER; Insolvencia civil, "par conditio creditorum* y rescisión de
meca. Comentario a la STS de 28 de marm de 1988, La Ley, 19S9-3, págs* 921-934,
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 Semencia del Tribunal Supremo de 27de marw de 1992,-
Hech&s.- El "Banco de Castilla SA* concedió, previa comprobación de ia existencia
<fe bienes en ei patrimonio de sus prestatarios, sendos créditos en favor de cada uno de
del matrimonio B.-S. Con posterioridad a ia obtención del crédito, eí matrimonio
iípoíeca sobre algunos de sus inmuebles» para garantizar el pago de nn crédito
con anterioridad, en favor de D a Milagros, hermana de uno de los cónyuges,
ei vencimiento de ia obligación, el matrimonio incumplió su obligación de pago, por
qae el Banco instó el procedimiento ejecutivo. Como consecuencia del ello pudo
ia existencia de una hipoteca en favor de ia "Caja Rural Provincial de
1% así como de otra hipoteca en favor de Oa Milagros, El Banco impugna ia
de esta ultima hipoteca.
,- El Tribunal *a quo* declaré la rescisión de la hipoteca por fraude de
dejando subsistente e! préstamo. En casación ha lugar.
Fundamentos jurídicos de la S.T.S.* El Tribunal Supremo estimé el recurso en base
no se dan los requisitos de sofessdíaríeciad y "eonsíflum fraudls" qae exige eí ejercicio
3e la acción paulianá. En cuanto a lo primero, ponpe no se ha probado que el Banco no
Wiera hacer efectivo su crédito sobre otros bienes de los deudores; en cuanto a lo segundo,
no se ha probado la complicidad en el fraude,
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En otras dos ocasiones {sentencia de 28 de enero de 196$*° y sentencia de
27 de mayo de 199241) ha tenido oportunidad el Tribunal Supremo de pronunciarse en torno
a la cuestión, pero no io ha hecho. En el primer caso, se desestimó el recurso por faiía de
prueba del fraude y sin más argumentos <no eran necesarios por tratarse cié «aa cuestión de
lucho sobre la que se pronunció el tribunas *a qm* y en la que el Tribunal Supremo no cenia
pm qué entrar al no haberse impugnado debidamente); en el segundo caso, por ei mismo
motivo y, además, por no haberse agotado la vía de apremio.
40
 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 £Íe enera de 1966.-
Heckos.- El demandante solicita se declare la existencia de un crédito a su favor (en
virtud de unas letras de cambio aceptadas» avaladas y protestadas), así como la rescisión de
hipotecas hechas después de aceptadas las letras de cambio y antes de su vencimiento, por
ser hechas en fraude de acreedores, y las "pretendidas* ventas en virtud de las mismas (a
"precio irrisorio11), así como una cesión de acciones hecha por los demandados a favor de
"supuestos1* acreedores. Solicita se declare que dada la insolvencia de su deudor, le deben
pagar los otros que con él contrataron,,..
Los demandados alegan que no exista tal crédito, de un lado, y que el único medio
áe evitar la quiebra de la sociedad había sido el de repartir entre sus acreedores, que soa
verdaderos, las acciones a modo de pago, por lo que no procede la rescisoria dado que no
se trata de un fraude.
Proceso*- En Primera Instancia se desestima totalmente la demanda. En apelación,
la Audiencia estima parcialmente el recurso, reconociendo el crédito a favor del demandante.
Bi casación no hubo lugar.
Fundamentos jurídicos de ta $*T.5*~ Enumera los requisitos para el ejercicio de la
tó pauliana y recuerda el carácter subsidiario de es© acción* Considera que no se han
ei cauce adecuado las consideraciones de hecho aceptadas por el tribunal Ma
'tales como *no se aprecia el fraude
excluido el fraude denunciado".
RO se da complicidad en los
41
 Semencia del Tribunal $uprem& de 27 de mayo de 1992.
Hechos*- El "Banco Intercontinental Español SÁ1
*fe compraventa otorgado por ei matrimonio deudor F.-P. ea favor de su hijo, así como de
b hipoteca sobre el mismo a favor de su cuñada y hermana.
Pmces&.~ En Primera Instancia y en apelación se desestimó la demanda. En casación
n
» ha lugar*
Fundamentos jurídicos de la &*T,$.~ En casación, la desestimación del reeyr» se
Reduce básicamente pangue no se agotó la vía de apremio por ía entidad demandante, por
fe qim no se ha demostrado de ningún modo qm carece de otro medio para hacer efectivo
** crédito ni Sa insolvencia del deudor* El Tribunal Supremo vuelve a recordar que las
^estioíies relativas a ia insolvencia y a ta verificación del fraude son facultad de la Sala "a
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Lo mismo ocurrió en Im sentencia de 13 de mayo de 197442. Tampoco en esta
ocasión se pronunció el Supremo porque se desestimó el recurso por otros motivos. Pero en
esta sentencia sí nos detenemos brevemente, para señalar algunas de las alegaciones del
letrado de la parte recurrente, Don Luís Diez-Picazo, que nos han parecido interesantes para
debatir la cuestión que nos ocupa43. Entre las alegaciones del letrado referentes al problema
j 42 Semencia del Tribuml Suprema de 13 de rtmyo de 1974.-
| Hechas*- La entidad "Plata Trading Ltd." remitió, con fecha 15 de marzo de 1968,
\ al §r. Campos Simó cerca de siete millones de pesetas como pago de importaciones de
verduras frescas. El pago se htsso a la entidad "Exportesa*, entidad de la que era presidente
y socio mayoritario. Las verduras no se enviaron. De otra parte, debido a ías deudas que
teñía "Exparlesa* frente a diversos bancos, al Ingresarse la cantidad en uno de ellos fue
aplicada por éste al pago de las mismas. El Sr.Campos entregó a la entidad demandante
documento de reconocimiento de deuda. Poco antes, ios bancos también acreedores lograron
del SnCampos e hijas eí otorgamiento de escritura publica de hípoieea voluntaria de SÜ&
bienes (15 de julio de Í9ÓS).
Fallece el Sr.Campos en diciembre de 1969, En febrero se solicita la ejecución de
hipoteca. La herencia, aceptada a beneficio de inventario, carece de bienes suficientes para
el pago del crédito de "Plata Tradisg Lid.*.
Se demanda la nulidad y rescisión del contrato de hipoteca por haberse constituido con
posterioridad al nacimiento del crédito reclamado.
Proceso.- En Minera Instancia, se desestimó la demanda, La Audiencia confirmó la
\ sentencia. En casación no ha lugar.
Fundamentas jurídicos de la S.T.S,- El Tribunal Supremo desestimó el recurso
motivando la falta de legitimación activa del demandante, acreedor de la entidad "Expolesa"
y no directamente del Sr. Campos. Estima el Tribunal que &© procede la pauliana por ser el
crédito posterior ai acto impugnado.
43 Fundffineffl8Ción del recurso.- Estas son en síntesis, según nos parece, las alegaciones
^ie hizo el letrado, Sr. D. Luís Diez-Picazos
i * Que la S.T.S. de 14 de enero de 1935 estableció ya que la constitución de garantía
mfmar de un acreedor y en pe/juicio de otw9 aunque no sea en sentida estricto una
zmyenación, es desde luego un acto de disposición sometido al mismo régimen jurídico,
2. Que el crédito no nace por el documento que lo reeonoee sino por la obligación
ét entrega de la mercancía, luego es anterior a la constitución de la hipoteca.
Que aunque fuera posterior* ao ea correcto el alcance absoljaamente rígido y sin
i con que aplica la Audiencia el principio de la anterioridad del crédito.
3. wEl fundamento de la acción pauliana, además de la pr&teccién de la garantía del
es la sanción de un ÚCÍ& ilícito"7 por lo que tienen legitimación para ejercitarla todos
perjudicados por el mismo.
4. Actos Propios: la sentencia argumenta qm es distinto <|ue exista una deuda frente
a "Expolesa* que frente ai $r*Cainpos+ mientras que respecto a los Bancos acreedores na se
* ningún inconveniente ni ningún reparo en admitir la existemia de una unidad reíd.
Bectrina del levantamiento del velo: abuso de derecho, fraude,resultado injusto.
5. "Cuando, sin cüma&nerosa, el deudor atribuye una garantía especial a alguno de
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i% la constiiticién de hipoteca en fraude de acreedores» encontramos que estima que en
determinadas circunstancias la hipoteca puede alterar la par candido credimrum y por este
teho ser lesiva de ios restantes créditos. En concreto, dice, cuando se constituye en favor
de antiguos acreedores sin obtener ninguna ventaja a cambio.
IV, DEL TRATAMIENTO DE LA HIPOTECA CONSTITUIDA EN ESTADO OE
INSOLVENCIA. UNA PROPUESTA DE APLICACIÓN DEL RÉGIMEN DE LOS
PAGOS HECHOS EN ESTADO DE INSOLVENCIA
Coma hemos viseo, en cuestión de hipoteca constituida en estado de
iíis&lveneia, ni hay un régimen jurídko directamente aplicable (a excepción de la revocatoria
de la quiebra del art* 880-4° CCo), ni contamos con jurisprudencia clara, ni existe usía
elaboración en tomo a !& que se atine la doctrina. Sí se trata» n© obstante, de un acto
susceptible de impugnación pauliana (entre otros, García Amigo44). ¿Por qué y cuándo es
sevoeabie la hipoteca?
%t$ antigües acreedores, por este sola hecho perjudica a los demás, pues por este solo hecho
«itera ta par conditio eredimrum".
Nos interesa ahora especialmente este ultimo punto relativo a la alteración del
principio de igualdad de trato de tos acreedores, Pero además no queremos dejar pasar ots©
aspecto interesante de la sentencia, si bien hemos de desviarnos un poco del tema de la
u Se trata del fraude que se opera a través de la creación de un
patrimonio del deudor, Este es el telón de fondo de este caso, y como
& ve difícilmente puede solucionarse por medio de la acción revocatoria. Así, en los
Fundamentos del Derecha civil patrimonial <Ht Cfvhas, Madrid» 1993, pág.733)^ L. DIEZ-
iCAZO señala que siempre restarán hipótesis en Im cuales el deudor haya utilizado un
un subterfugio para eludir su responsabilidad por deudas, que no encuerare una
reacción a través del juego de las acciones revocatorias. Por ejemplo, constitución
varias personas jurídicas, a través de las cuates se excluye o se limita de mala fe
responsabilidad del deudor* formando las respectivos patrimonios de cada una de ellas
estancos cuando internamente ha existido una unidad.
44
 GARCÍA AMtQQ {Comentario del Código ¿rutí, i!, Ministerio de Justicia, 1993, art.
i . 7i> señaía entre Sos actos sometidos a la revocatoria de! L i l i , fe consolidaciónp g > s  e n Sos actos so etidos a la revocat
$$un& hipoteca de máximo* hecha en fraude de acreedores
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las soluciones que se han
dado al tratamiento de la hipoteca constituida en estado de Insolvencia. Creemos que las
principales son las siguientes:
M. Que puede aplicarse a veces ia presunción de fraude del un* L397Í €€. En este sentido
se pramincraba, por ejemplo, Scaevola, Al comentar el art. 1.207-1 CC señalaba que la ley
liípotecaria (de 1861) es el mejor comentario del mismo. Se refería al artículo 40 de la ley
hipotecaria entonces, vigente, para afirmar que se podrán revocar conforme al artículo 1.2974
CC las hipotecas voluntarias constituidas pam la segundad de deudas anteriormente
contraídas con esta garantía y no vencidas, siempre que no se agraven por ella las
condiciones de la obligación principal45. También Lotaann Loca de Tena cita entre ios
actos gratuitos a km que es aplicable el art. t .297-1 CC, lús garantías que se otorgan por
deudas ajenas & propias {cuando respecto de estas propias su constitución no sea simultánea
úl crédito que garantizan)**6. La hipoteca constituida por quien no estaba obligado a ello en
favor de un acreedor antiguo tiene cama gratuita y puede revocarse cuando se realizó en
estado de insolvencia47.
1+2. Que puede apreciarse la revocación de la hipoteca por lesión del principio de ia par
€0ndic¡0 cmditorunf*. Por ejemplo, la hipoteca constituida en estado de insolvencia en favor
de un antiguo acreedor con el fin de mejorarle frente a los demás acreedores* El Profesor
Díez-Pica20 manifiesta su opinión en este sentido; "Aunque el Código no las menciona y sólo
parecen al regular algunas acciones revocatoria especiales, que encuentran su aplicación
m te casos de concursa y de quiebra, deten considerarse com& actos fraudulentos los de
constitución de garantías realizadas por un deudor, en fraude de un acreedor que ames no
fe tuviera. No h&$t por consiguiente, fraude por el hech& de contraer una obligación que
se gmmttiza especialmente (p*&, obtener un préstamo garantizándola con hipoteca), pero
45 SCAEVOLA; Código civüy XX, Madrid, 1904, pág, 940.
LOHMAHM LOCA DE TEMA; Apuntes para, una distinta aproximación a la acción
E, R . G . U . , 1984, pág, 494.
4?
 Así, la S.T.S, de 14 de enero de i93S,
48
 Eñ esíe seatido la S.T.S. de 2S de r n ^ ^ de 1988.
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sí existe fraude cuando el deudor constituye una garantía en favor de un crédito
menormente existente, que no estaba favorecido con míes garantías si kt constitución de la
garantía se hace disponiendo de bienes del deudor. En este caso, que en ia jerga mercantil
se conoce con el scérenomtre de "superposición de gammias\ existe una evidente e
MeMda modificación de ím par condictio crediioruin. La regla es especialmente necesaria
en hs casos en que la constitución de las garantías se realim, encontrándose ya el deador
de insolvencia & en lo que los clásicos llamaban el «simpas proximum
Siguiendo a L- Diez-Picazo, Beitrán comidera qae con carácter general, hay
que señalar que, en efecto, entre los actos del deudor rescindibles por fraude de acreedores
pueden incluirse "los actos de constitución de garantía realizados en favor de un acreedor
que antes no ia tuviera*, ya que alteran la par condicio crediíorum59.
13, Que la hipoteca es fraudulenta cuando supone la creación de un privilegio que persigue
defraudar a otros acreedores. Nos referimos en particular a la idea de Capilla Roncero: "En
realidad, la acción pauliana permite atacar los actos de creación de privilegios, sólo en la
medida en que mediante ia creación de los mismos se persiga privar la garantía patrimonial
suficiente a ios restantes acreedores no privilegiados (o no en el msmo grado que el acreedor
cm el cual se confabula el deudor), pero no porque se atente contra eí principia de igualdad
é$ trato951. No se trataría de un supuesto ée objetivación del fraude pero se admite que
exista cmisiüum frauelis que haga revocable el acto.
ÍV',2. Proponemos tratar la hipoteca según el régimen que vimos para ios pagos. A
nuestro juicio es preferible esta solución, por las razones siguientes:
; Fundamentos del Derecho civil pmrim&nial* II» Cívítas, 1993, pág.
50
 BELTRAN; Hipoteca, ejecución separada y reintegración de ia masa* en Estudios
en homenaje a! Profesor A. Menéndez. ffi, CívUas, 1996, págs, 3479*3512, pág.
5Í
 CAPILLA RONCERO; Comentario a la sentencia de 28 de marzo de 1988, en
'hademos Cíviías de jurisprudencia civil, enero/marzo $%* té* u0 431, pág. 278.
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iu En primer lagar descartamos las soluciones que se han dado para resolver la
cuestión» que acabamos de enumerar;
&) En cuanto a la posible aplicación del ar t L2974 € € , estimarnos que
tratándose de la hipoteca no es lo más apropiado hablar de ausencia de comroprestacién ni
de gratuidacF, útm de üw^neia de obligación de garantizar. Esto por la propia naturaleza
ie la hipoteca, que no se constituye si como «E& comtr&presoiGidn-» ni como una liberalidad,
smo que se otorga como garantía de una obligación* anterior o simultánea. En este sentido
se orientaba paite de la crítica del Profesor Díez-Píeaao a la sentencia del Tribunal Supremo
áe 14 de enero de 1935: "La hipoteca no es nunca un negocia abstracto, porque se funda
siempre en una causa debendi 3? se justifica por su junción de garantía**3*
b) En lo relativo a la lesión del derecho de crédito por tratar de burlar la par
tendido creditorum hay que decir que na es posible cometer tal lesión si no se ha declarado
judicialmente la insolvencia (Capilla, Uebaría, Orduña)54, corno dijimos ai tratar de ios
pagos, porque sólo entonces tiene aplicación aquel principio. Se exceptúa quizás de lo dicho
el caso de las hipotecas de! arí. 880-4u CCo constituidas en los treinta días anteriores a la
declaración de quiebra o a la fecha de la retroacción, que son revocables porque se extienden
aellas los efectos de la quiebra. Pero, como subraya Liebaría Samper, sería improcedente
essender sin permiso de la legislación vigente ai ámbito civil el mecanismo propio de la
revocatoria de ia quiebra del ar& 880-4° CCo. Y recuerda que en el concurso civil no existe
ese posible juego de la retroacción de ta quiebra, que permitiría trasladar sus afectos -yt
52
 En contra de la Mea de ia gratuidad de la hipoteca como fundamento para aplicar la
Pféstineión de fraude del art, 1.29T-I CC encontramos las semencias del Tribunal Supremo
<fe 28 de marro de Í9S8 y de 27 de marzo de 1992.
53
 DIEZ-PICAZO Y PGNCE DE LEOM; en los Estudios sobre la jurisprudencia civil,
K Tacaos, 1979, reimpresión efe la 2 a edición de Í973» págs, 460-463, pág. 463,
54
 En este sentido ya citamos los comentarios a la sentencia de 28 de marzo de 1988 de
CAPILLA RONCERO (Cuadernos Cfvitas de Jurisprudencia civií> 16, enero/marzo 1988,
^ 431, pág. 280); LLEBAR1A SAMPER {Insolvencia civil, "par conditio creditorum" y
^cisión de hipoteca. Comentario a la STS de 28 de marzo de 198Bt La Ley, 19S9-3, pág$.
^i-934, pág. 932); y de ORJDUÑA MORENO (£á acción rescisería por fraude de
Creedores en la jurisprudencia del Tribítmd Supremo, 2 a ed., JS, 1992* pág. 145).
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zffire eli&s, el respeto impermivo & la par conaitio- & un momento
c) Tampoco ia idea del privilegié otorgado con el fin de mermar la garantía
patrimonial de los restantes acreedores nos parece suficiente para determinar el tratamiento
de la hipoteca constituida en estado de insolvencia. En nuestra opinión hay que estar a las
circunstancias concretas del crédito que se va a garantizar y queda en un segundo plano la
finalidad que se persiga con ello* Porque e» ocasicmes puede estar justificada la constitución
de h hipoteca (por ejemplo* cuando se otorga en favor de un acreedor cuyo crédito es
exigible) y no puede impugnarse aunque vaya acompañada de ia Intención de evitar que ios
restantes acreedores, menos diligentes, ejecuten sus créditos sobre ese bien.
2a En segunda lugar, nos lia parecido que la hipoteca merece equipararse al pago
porque #1 fraude de acreedores se plantea también aquí como conflicto de intereses entre ios
propios acreedores del deudor insolvente. No se trata de conflictos entre el acreedor y un
tercero, a los que aplicamos las presunciones de fraude del arí. L297 CC. Se trata de
conflictos entre acreedores57 para los que rige la regla del arí- 1.292 CC* En este sentido,
Moreno Quesada incluye entre los actos a los que puede aplicarse e! precepto legal a aquellos
55
 LLEBAR1A SAMPER; insolvencia civil, "par conclitio creditorum" y rescisión de
hipmeca. Comentario a la STS de 28 de marzo de 2988, La Ley, 19S9-3, págs. 921-934,
especialmente págs, 932-934, pág. 933.
^ S e tonta una noción amplia del sémino "privilegio". En sentido estricto, el privilegio
tace referencia a Iz facultad de cobro preferente que algunos acreedores poseen. f,.J
sígnifuM una excepción & derogación (..Ja una narnm general; la igualdad de todos los
creedores para el cobro de sus derechos (GÜLLON BALLESTEROS; El crédito
P&ikgiado en el Código civil* A.D.C.* 1958, págs. 435 y siguientes* pág. 436). A
diferencia del privilegio, que sólo nace de la ley* la hipoteca y ia prenda confieren ai
acreedor una preferencia que nace exclusivamente de las voluntades del deudor y del
acreedor; y? ck otro lado, no se earacterím tanto piar ser una excepción al principio de la par
que opera en eí concurso & &n la quiebra como por ser ia preferencia para el cobro
un bien determinado que permite ia ejecución del crédito en cualquier momento previo
posterior al concurso o quiebra.
s?
 Esta solución de equiparar la hipoteca al pago conecta coa la de quienes estiman
la hipoteca que altera ia par condiew creditorum, Pero, como decíamos antes,
esta idea cuando se trata de hipotecas constituidas eti un estado de insolvencia
J^  declarada porque el principio juega tan sólo en situación de concurso» quiebra o
de pagos.
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actos ée c&nsttucién de ganmtíús a favor de un acreedor que untes no te tuviem**. Así
parece que se entendió también en la ley hipotecaria de 1861**.
Si el deudor no pudo haber sido compeíído ai pago ni a la constitución de
hipoteca al tiempo de constituirla* ésta m revocable. Estisnamos aplicable entonces el art.
ÍJS2 € € por analogía. Por ejemplo» es revocable ia hipoteca en garantía de un crédito
antiguo n& vencido, o si está pendiente de condición.
Pero si a! tiempo de constituir la hipoteca pudo haber sido compelldo el deudor
a hacerlo o a pagar, entonces ésta E0 puede revocarse. En efecto* si ia hipoteca garantiza
obligaciones ya vencidas y exígíbies nú parece que pueda ser revocada por fraudulenta como
m lo sería ia venta del bien para efectuar con ei precio el pago, ai ei mismo pago. SI el pago
mí es revocable, cuánto menos lo será ia hipoteca.
O si la hipoteca garantiza una obligación que nace simultáneamente a su
constitución, no puede ser invocada si el deudor se vio obligado a constituirla por el mismo
MORENO QUESABA; Comentario del Código civil, II, Ministerio de Justicia, art.
, pág. 527.
59
 En ei artículo 40-4° de la íey hipotecaria de IS61, ¿Por qué sólo se considera gratuita
y revocable la hipoteca constituida en favor de deudas m vencídml Este criterio parte, según
parece, de equiparar ia constitución de hipoteca al pago. En la explicación que hace del
preeepto, GÓMEZ DE LA SERNA <£# Ley Hipotecaria.,., p%. 683) alude a ios principios
provienen del Derecho romano y que se refieren al pago: ei Derecho romano justifica
no venga el acreedor que así consiguió que se le pagase ia deuda a traer lo percibido
masa para todos los acreedores que se hallaban en idénticas circunstancias, que el
ato viene siempre en auxilio de los diligentes: tus civiie vigilantibus scriptum est dice
um % del Digmto $*ey 24, tíu Wíl§ ttb.XLH}t y en otro lugar isibl enlm vígíiavk (% de la
% 6a, tíLWII, lib.KUI). Es másT el Derecho romano fue más adelante que lo que dice
nuestra Leyf pues que según él eran irrevocables los pagos hechos & Im acreedores por
Aligaciones no vmwidas, debiéndose traer a la masa de los bienes del deudor la ventaja que
reportó por ia anticipación del pago. Después expone Gómez de la Serna los precédenos de
h norma, eit la que el legislador opté por el criterio plasmado luego en el Código civil <art,
*-2£2>* que a s« vez fue el seguida en la práctica en Roma, La idea » deja de enlajarse con
fe nociones de gracilidad y onerosidad. ¿Por qué es revocable por fkmáuhmm la hipoteca
eosstitoida en favor de deuda no vencida? A M E de las explicaciones de Gomes de la Serna»
Servamos que no se refiere a la estricta gratuidad sino, antes bien, a lo que puede
salificarse de ftahoneros ¡dad. Al comentar ia expresión del art. 40-4° LH /1S61 ("siempre
?tw$e agraven par ella Im condiciones de la obligación principal"}* dice el autor que si
agravasen se trataría ya de un acto oneroso. Y advierte que debe evitarse que se produzca
fraude, lo que podrá valorarse si la hipoteca es desproporcionada en rasen de las
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negocio (por ejemplo, era e
ño haya vencido, porgue l
misma. En este caso* no es
i préstamo hipotecario). Esto, aunque la obligación garantizada
a hipoteca se constituye simultáneamente ai nacimiento de ia
revocable si ia constitución de hipoteca ha sid© exigida por el
En todo caso, podría ser revocable en la medida en que ei valor de! bien
o exceda de la cuantía del crédito (en SIÍ caso, habrá q*te íener en cuenta ei devengo
La ausencia de un régimen legal directamente aplicable al supuesto de hipoteca
consumida en estado de insolvencia; la falla Úe jurisprudencia uniforme al respecto; la
disparidad de criterios aportados por ia doctrina; unido a la relativa frecuencia COR ¿jue se
dan" estos casos isos fia llevado a estudiar cuál puede ser el régimen más apropiado para ellos.
Creemos que podría estudiarse el tratamiento de la hipoteca, en casda caso, a
h te: del régimen aplicable ai pago. La hipoteca sería revocable cuando ha sido constituida
en estado de iíísolvencia por quien no podía ser competido ai pago íart. 1.292 CC) ni a ia
constitución de hipoteca (art. 1*292 CC por analogía)» Son por tamo revocables las hipotecas
constituidas en estado de insolvencia en garantía del cumplimiento de una obligación nacida
anterioridad y no vencida o no exigibte.
-i
Capítulo Décimo
i i
NEGOCIO FIDUCIARIO ¥ EL WRAXJDE OE ACIt&£I>0ítlS
lh Bi negocio fiduciario y la titularidad fiduciaria
IIL La insolvencia del fiduciante. l a in^Jlvencia deí fíducíaurio. Diversos conflictos de
intereses
III. 1. Fiducía cuifi creditoré
III.2, Fiducía cam axnico
IV. Conclusiones
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por los motivos que fueren* toma la decisión de poner uno
4e sus bienes a nombre de un tareero, amigo o acreedor sayo, por razón de la confianza en
que éste, a su vez, se lo devolverá cuando tenga lugar determinado evento, corre libremente
el riesgo que comporta el hecho de crear una situación de apariencia jurídica de la que
pueden derivar perjuicios para él (por ejemplo, la pérdida definitiva de la propiedad de la
cosa porque sea adquirida por un tercero de buena fe y a título oneroso). Del riesgo asumido
por el fiduciante participan en cierto modo también sus acreedores cuando aquél es
insolvente, ya que pueden v«r mermado el patrimonio de su deudor y, consiguientemente,
ver lesionados sus créditos en virtud de la protección a la apariencia creada. En ocasiones,
puede ocurrir también que los intereses de los acreedores del fiduciante entren en conflicto
KHi los intereses de los acreedores del fiduciario, cuando ambos -ñduciante y fiduciario son
insolventes. El estudio de la tutela del derecho de crédito en asios casos requiere una previa
definición de la figura del negocio fiduciario, de acuerdo con nuestro ordenamiento jurídico,
II. EL NEGOCIO FIDUCIARIO ¥ LA TITULARIDAD FIDUCIARIA
El negocio fiduciario presenta hoy «n perfil claramente configurado, después
$& qm Federico de Castro1 corrigiera la anterior doctrina2, con la corroboración de la
i
í.
1
 DE CASTRO; MI negocio jurídico, I97Í, Cívitas (reimpresión de 1991), págs. 379 y
siguientes, (capítulo IV; El negocio fiduciario).
2
 Nos referíntos a la teoría de! doble efecto, que sería después corregida por De Castro.
Üfla explicación de esta teoría es la que expone JORDANO BARBA en lo que podríamos
femar la primera etapa de su pensamiento seta; el negocio fiduciario (Bí negocio fiduciario,
J-*fa. Bosch, Barcelona, 1959, pág. 195): "La causa fidaciae informa el contenido del
tttgoei® fiduciaria. Los efectos reales y los efectos obligatorios (obligación de retransmitir
y de comportarse con arreglo al fin propuesto) tienen el mismo fundamento causal. La fides
«f *$puente que une el iad& real con el ktdo obligatorio, armonizándolos en lo posible dentro
* fa superior unidad del negocio. El negocio fiduciario es así un negocio real-obligatorio
jurisprudencia y "el asentimiento de autores3 que, en contra de lo que habían
supieron reconocer ia valides y superioridad de ía doctrina íle aquél4. Como se dice, ia
sino que -por ei contrario- la opción por una u otra teoría del negocio
tibie solución a los conflictos de intereses que se plantean en torna
a esta figura. Abandonada ia teoría del doble efecto (real y obligatorio) del negocio
fiduciario, nuestro estudio sigue la línea trazada por la teoría realista de Federico de Castro-
La diferencia as notable. Si bien» según la teoría de! doble efecto, la
transmisión de la propiedad de fídudante a fiduciario era plena; según la teoría realista, no
hay transmisión de propiedad más que en apariencia, porque no puede haber transmisión real
sin que medie causa válida y eficaz para la misma, y la causa sobre la que formalmente se
Ei negocio fiduciario no está regulado por norma legal; es creación de la doctrina y
jurisprudencia, importado además de otros sistemas, alemán e italiano, principalmente. Esto
dio lugar a una primera elaboración teórica en nuestro país que no partía de ios principios
básteos de nuestro ordenamiento, de corte causalista, ni contaba con la estructura de nuestro
sistema de transmisión de la propiedad. Sirva como botón de muestra ia explicación de la
doctrina dominante al respecto, que hace HERNÁNDEZ GIL al comentar la S.T.S. de 10
de marzo de 1944 (R.G.L J . , 177* junio/1945, pág> 695); "Esta dualidad de facetas es laque
lleva a algún sector doctrinal a afirmar* aquilatando más su naturaleza jurídica, que es un
controlo (o9 en general, acto & negocia) complejo* esta es* integrado por dos contratos de
índole y efectos diferentes: de un contrato real positivo fía transferencia de la propiedad o
del crédito* que se realiza de modo perfecto e irrevocable), y de un contrato obligatorio
mgmivo (¿a obligación del fiduciario de usar tan sólo en ana cierta forma el derecho
adquirido, para restituirlo después al transferente o a un tercero). Indudablemente, este
€r$teri&f acogido emre nosotros por ei maestro Cástén, ofrece un mayor rigor constructivo
que el cifrado meramente en poner de relieve ía disociación entre ios efectos jurídicos
queridos y los fines económicas propuestos*.
5
 Entre otros, VALLEF DE GGYT130LO (Negocios en fraude de ley simulados,
fidudwios e indirectos* RJ.N*» 1995S n0 14, págs. 199-232, págs. 217-225).
4
 En este sentido, son emotivas las palabras de J0R0ANO BAREA, eo homenaje a
Federico de Castro, (Mandato para adquirir y titularidad fiduciaria, A.D.C., 1983» iV,
i%.!453): "Se impone, {,..), el total abandono de la teoría del dable efecto del negocio
S eausa, como contraria a los fundamentos mismos del sistema jurídico español, y la
de la teoría realista y mes justa del negocio fiduciario propugnada por el Pnf.
€mtroJ Ei principio de causalidad, propio de nuestro ordenamiento no permite una
emre cattsa-fimeién objetiva y "causa concreta" o propósito jurídicamente
significa un auténtico progreso en dirección & la justicia para resolver
los casos de la realidad,, lleva a una adecuada concepción de la
*t$?eumtaffim jurídica* y a una congruencia constante entre causa, propósito o intento y
De otro modo, las paites quedarían en libertad para sustraerse a la
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basa ia transmisión es -en es&ss CASOS- simulada (por ejemplo, simulación de compraventa.
En realidad, la función del negocio fiduciario es la de garantizar al acreedor
el cobro de la deuda (ftducia cum credimréf* o bien la de obtener el f&áuciante un beneficio»
para $í o para un íereero iflducia cum orneo). Pero na es suficiente la causafiduciae* en uno
y oiro caso, paca transmitir la propiedad: "Eliminada la compraventa como $ai título
ímitsmisivo» por ser simulada e inexistente, queda como único título el disimulado de
garamía o d£ mandato, ha transmisión de la propiedad requiere un título o causa adecuada.
El garantizar un cobro o el cumplir un encargo no son títulos que puedan justifican
respectivamente, una pérdida y una adquisición de propiedad, de modo pleno y definitivo "7«
Por tanto, ao hay verdadera transmisión de ia propiedad, sino creación de una titularidad
fiduciaria* que no es titularidad dominical, pero que lleva consigo ia apariencia jurídica de
iransmisión de la propiedad9.
En el caso áefiduda cum creditore, además» la titularidad fiduciaria tiene una
Del estudio hecho de ia teoría del doble efecto en el sistema jurídico español se
coma resultado la imposibilidad de aceptar dicha teoría. La función conformativa del
, que tiene la causa en nuestro Derecho, no permite que el fiduciario, coma tal*
la propiedad plena y d^fnitiva de la cosa confiada" (DE CASTRO; El negocio
pág 419).
'i
i
1
 *El porqué y para qué del negocio fiduciario seré entonces proporcionar al prestamista
seguridad más de cobro. Esta será la causa de la "fíducia cum ereditore"** (DE
CASTRO; El negocio jurídico, 1971, Cívstas (reimpr. 1991), pág. 408).
7
 DE CASTRO; El negocio jurídico, pág. 409.
irico de Castro. Refiriéndose a la titularidad fiduciaria,
negociojurídico, págs. 423-424) "que> conforme al sistema jurídico
elia no se puede basar en lo que aparece como negado transmisor de la propiedad
venta simulada), sino que descansa únicamente en el pacto fiduciario subyacente
o garantía de préstamo disimulado}. Con ello no se niega la posible trascendencia
re&$ de la titularidad fiduciaria {...)"„
"Como en todo negocio simulado, ios actos dispositivas que realice el fiduciario como
dominical serán plenamente eficaces en fmor del tercero de buena fe por título
en virtud de ia responsabilidad del fiduciante al haber creado mi situación* (DE
*; 13 negocio jurídica, pág. 424), Adviértase que, según De Castro» tan sólo el
J^ero de buena fe y a título oneroso merece protección frente a las reclamaciones del titular
(fidüciante) y7 por tanto, de sus acreedores cuando se subroguen eo su lugar,
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trascendencia real específica, ya que se pretende que cumpla una función de garantía para
el cobro del crédito10.
Siendo así» se entiende que la merma de! patrimonio del ñduciante que en
apariencia supone el negocio fiduciario podría suscitar a primera vista la idea de impugnación
por fraude de acreedores. Y se entiende también que, sin embargo, la obligación asumida por
é fiduciario de devolver la cosa impide que ei ejercicio de 2a acción pueda basarse en la
disminución efectiva del patrimonio del deudor, puesto que no is hubo, o en la lesión al
derecho de crédito de! acreedor, porque solamente existe un riesgo» y no una lesión defitcta*
¿Cabe el ejercicio de ia acción pauliana en impugnación del negocio fiduciario? ¿En qué
condiciones? ¿Cómo podría resolverse ei conflicto entre los intereses de los acreedores deí
íldüciante y los deí fiduciario?
III. LA IMSOLVENCIA DEL FIDÜCIANTE. LA INSOLVENCIA DEL FIDOC1
DIVERSOS CONFLICTOS DE INTERESES
La insolvencia deí fíduciante, la del fiduciario, 0 la concurrencia de ambas,
lugar a conflictos de intereses entre éstos y los acreedores afectados, que pasamos a
brevemente. Pam ello, tomamos como punto de partida La distinta finalidad que
persiguen la fidiicja cum creéitore y la ñdueía cum orneo, que -como ya hemos visto- da
íugar a distintos; efectos. Por esta razón, serán diferentes los criterios áe solución en uno y
10
 EÜ este sentido, Federico DE CASTEO {El negocia jurídico, pág. 424): "La entrega
* fa cosa ai fiduciario con finalidad de garantía puede -aunque sea discutible- originar un
Ptiviti real en favor ée quien conjuntamente es acreedor y fiduciario*.
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I1IX Fiducia cimt creditore
El pacto úsfiáuci® cum cmdit&re puede originar conflictos de intereses entre
el acreedor fiduciario y ios restantes acreedores de! fiduciante.
En cas© <le quiebra delfíduciame, el acreedor Fiduciario tiene un derecho de
preferencia para ei eobro de su crédito sobre ei bien objeto de titularidad fiduciaria, l a ra^ón
que lo justifica es la causa misma del negocio, su fondón de garantía para el cobro11.
La función de garantía que cumple el negocio de fiducia cum creditore* supone
para ios acreedores del fiduciante la imposibilidad de hacer efectivo el cobro de sus créditos
sobre el bien comprometido* a no ser que, subrogados en ia posición del deudor, paguen al
fiduciario el importe de su crédito. Ei negocio fiduciario supone, por tanto, la creación de
tía privilegio para ei cobro en favor del acreedor fiduciario, que escapa ai reparto basado en
ia par candido credkorum.
En todo caso, se haya o no declarado ia quiebra del ñducianíe, ei negocio de
Fiducia cum creditore da lugar -contó veíame» antes- a una titularidad fiduciaria oponible erga
mmes que impide a ios acreedores del fiduciante acceder a ese bien. Siendo así, parece que
nada obsta para que puedan ejercitar la acción pauliana frente a m deudor y al fiduciario,
p&o deljeráa probar la existencia del fraude- Creemos que los criterios de determinación del
fraude, objetivado en ciertos cases, que proponíamos en ei caso de constitución de hipoteca
son trasladables a este ©tro supuesto de otorgamiento al acreedor de una garantía para el
cobro de su crédito. £s decir, el negocio úefuditcéa cum creditore podrá revocarse cuando
a! tiempo de hacerlo y en las condiciones o circunstancias en que se hizo no pudo haber sido
esmpelido el deudor a hacer el pago ni a otorgar la garantía fiduciaria {art. 1.292 CC por
analogía).
11
 Así, por ejemplo, tensando el negocio de venta en garantía para explicar el problema
1& causa y el negocio fiduciario* Federico DE CASTRO {Ei negocio jurídico, páp . 406-
) pregunta: "¿Bé8de se matemm $quf ia reciprocidad de prestaciones propia del
wo de causa onerosa? A la entrega de la casa confiada no corresponde el precio, que
n& existe" (pág, 407). "En la venta en garantía, por tanto, no parece posible encontrar
causa que merezca el calificativo de onerosa y que así justifique el pasa pleno y
itw& de la propiedad delftditcitffite al fiduciario. (...}. Puede la compraventa encubrir
otro negocio. Este negocio disimulado será ei de garantía. Mas ios negocios de garantía, no
son negocios independientes f. *»}» La venta en garantía corrientemente se usa para garantizar
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Pero el negocio de fiducia cum creditore puede dar logar también a conflictos
de intereses entre los acreedores cíe! fiduciante y los acreedores dei fiduciario; o Wen entre
aquéllos y un íercero que siquiera é%l fiduciario de buena fe y a lítalo oneroso, ¿Qué ocurre
si qukbm eíflducianol No en vmo> se ha dicho que la materia de las quiebras "es una
preciosa piedra de toque p&m calibrar la eficacia de las diversas fórmulas dtfinidoms* de
h relación entre fiduciúnte y$$duciam&t2>
En un principio, a Sa luz de la teoría del doble efecto, la confusión ante el
problema ele la titularidad del bien eti caso de insolvencia del fiduciario era grande33. Pero
la doctrina de Federico De Castro, puede resolverse con relativa facilidad. Los
del fiduciario pueden subrogarse en los derechos de éste trente al fiduciante (por
ejemplo, a efectos de exigir 3a preferencia para el cobro sobre el bien objeto de titularidad
fiduciaria, en í&fid&cia cum creditore). Sólo los terceros de buena fe que hayan adquirido
a dtulo oneroso del titular fiduciario son mantenidos en su adquisición en virtud de la
que merece la confianza puesta en la apariencia creada.
n
 DE CASTRO; El negocio..** pág, 409. La cita es de Navarro Martoreíl, y De Castro
añade que también Garrígues aprueba esta afirmación en su obra Negocios fiduciarios* Los
sutorss que se han dedicado al estudio del negocio fiduciario siempre han prestado atención
al supuesto de insolvencia del fiduciario. Los artículos 908 y 909 del Código de comercio
servido de palestra a las distintas posturas doctrinales.
13
 Valga de prueba el siguiente texto de HERNÁNDEZ GIL (comentario a la 3.T.S. 10
1944, en E.G.L.J., 177, junio/1945), en que el autor refleja la situación doctrinal
previa a la doctrina de De Castro: "Por aplicación de esta regla resulta que, en el caso
importante de la quiebra del fiduciario -£. .)- el fiduciante no puede detraer de la masa de
& misma ios bienes objeto de transmisión fiduciaria. Sin embargo, en tomo a algún
Qftienaffiigffio jurídico extranjero se ha tratado de justificar la admisibilidad* a título de
acepción, de una reivíndicalio utilis en favor del fiduciante. Pérez üonz&lez y Álguer,
planteando et problema en nuestro Derecho positivo? afirman que es difícil fundamentar
fe reivindicado utiíis, así c&m& la tercería de dominio del fiduciante, A tal propósito,
acuerdan lo dispuesto en el art. 908 del Código de Comercia: {.+.}* Y comentan: *$i$etiene
presente que la transmisión fiduciaria es un título legal e irrevocable, parece excluida la
reivindieatio milis del fiduciante. Pero de otm iadoy tenemos que la masa queda sustituida,
i-**)* en las obligaciones del quebrado anejas a esos bienes, obligaciones que son ¡as propias
* Afiducia (...)*\
También el negocio dzfuducia cum amico realizado en estado de Insolvencia
aparecer, en principio, como canal fácil para evadir UR bien del alcance
ln realidad no es así14. En este caso* ia impugnación del negocio
fiduciario por fraude será, generalmente, superfina»
En efecto, el titular dominical sigue siendo ei fidueíaateT y -de ofa-o lado- no
cumple ei negocio la ftinciótt de garantía propia de {afiducia cum credit&re* por lo que lo
más sencillo para ios acreedores del fíduciaaíe en caso de insolvencia de éste será eí ejercicio
de la acción subrogatoria. Los acreedores pueden subrogarse en lugar de su deudor para
exigir del Fiduciario que ponga fin a ia aparbfícia jurídica qv& se había creado con el negocio
fiduciario (art. 1.111 CO). Séio cuando en ei negocio fiduciario se hubiere introducido
alguna cláusula en virtud de la cual el fiduciario no estuviera obligado a haca* desaparecer -
a instancia del fkiucíante- la ficción jurídica creada hasta un momento posterior, pueden ios
acreedores impugnar el negocio fiduciario mediante el ejercicio de la acción pauüana, con
ia conveniente anotación preventiva de la demanda en es Registro, en su caso, a fin de evitar
los efectos que pudieran surgir de una adquisición por tercero de buena fe y a título oneroso
del titular registra! (fiduciario). Esto, por cuanto esa cláusula supondría la renuncia a la
facultad de revocar el mandato13 que coa carácter general reconoce el Código civil (art.
1.733, en relación con los ara. 6.2 y L i l i CC).
Puede ocurrir también que simplemente se haya dotado at fiduciario de la
facultad de retener ia titularidad fiduciaria del bien sin que medie más que ia causa del
mandato, y en perjuicio de acreedores. En este caso, no es necesario el ejercicio de la acción
14
 L© sería si siguiésemos ia teoría del doble efecto» que admite la transmisión de una
titularidad plena al fiduciario. Pero» como venimos repitiendo, De Castro probó ia
d é d pde esta doctrina a nuestro ordenamiento jurídico, y su teoría realista ha sido
««firmada por ía jurisprudencia y doctrina posterior; no hay transmisión de la propiedad,
sino creación de una titularidad fiduciaria, con fines de garantía o mandato, y eos
te efectos reales frente a terceros de buena fe y a título oneroso, en virtud de la
a la
15
 Como hemos vise©* De Castro explica que no hay verdadera titularidad dominical del
fiduciario, sin© ana titularidad fiduciaria por causa del mandato (en {afiducia cum ame©).
£s*o orea ia apariencia <íe una transmisión de la propiedad, apariencia que puede destruirse
por la revocación del mandato.
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í
pnliana, pues el negocio de mandato es -como decimos- generalmente revocable {art. 1733
€€): El ejercicio de la acción subrogaíoria para revocar el mandato parece la vía más
adecuada para la defensa del interés de los acreedores (art. L i l i CC).
¿Qué sucedería si el fiduciario es insolvente y declarado en quiebra? Ante la
quiebra del fiduciario, el ñdueiante puede pedir la separación del bien de la masa de la
quiebra, como titular dominical del bien16* Aunque nuestro Código de comercio no se refiere
ai negocio fiduciario, si deja claramente delineado el fus separotionis del dueño de bienes que
se encuentran m poder del quebrado17, Cosío dice el Profesor De Castro* "Admitido el "ius
separationis" en la quiebra p&r respeto ai destino fiduciario, habrá lógicamente que aceptar
la tercería del fiduciante, en caso de embargo de la cosa confiada en poder del
fiduciario"1^ De igual modo, cuando concurran la insolvencia del fiduciante y del
fiduciario, los acreedores áél fiduciante pueden subrogarse en su lugar y ejercer, en su caso,
16
 Así ha quedado ya consolidado en la doctrina. En este sentido, por ejemplo, se
pronunciado JORDAMO BARBA {Mandato para adquirir y titularidad fiduciaria, A,D,C.?Í9B3» iV, pág- 1451): "Par lo que se refiere al ius separationb del fiduciante en caso de
quiebra del fiduciario, (...) hemos de reconocer hoy que el derecho de separación no es
generalmente una pretensión personal de enriquecimiento injusto & sin causa, sino que se
de una separado ex iure dominii, trasunto de la reivindicabilidad del bien objeto de Ía
"El número 4® del artículo 90& C de e. no puede ser y& un argumenta contrario a
$$$a última constricción, pues por comisión de compraventa el quebrado sólo tiene en su
poder las mercaderías adquiridas en calidad de "propietario formar con titularidad
provisional y transitoria* siendo el canúteme "legítimo dueño* 0 "propietario material** can
titularidad plena y definitiva, según hemos comprobado de la mano de la jurisprudencia del
Tribunal Suprema y de la doctrina del Prvf. Castro* *
n
 DE CASTRO (£7 negocio jurídica págs, 410-411) atribuye esa claridad de la
«uralessa del derecho de separación del bien, tanto a la Exposición de Motivos del Código
«te comercio < %, ,> la masa & c&lectivid&d de acreedores viene a ocupar el lugar del deudor
V m su consecuencia dispone que los derechos que a éste puedan correspomier en dichos
tienes los debe retener aquélla, siempre que cumpla las obligaciones anejas a los mismos *),
a los artículos 90S y 909 del mismo texto legal.
CASTRO; El negocio jurídico, págs- 413-414,
Ba ei mismo sentido, JORDAMO BAREA (Mandato para adquirir y titularidad
A.D.C, 1983, IV, pág, 1450); "si la eosa adquirida y confiada sigue
Perteneciendo al mándame, éste podré reivindicarla y, p&r tanto, oponerse a su embarga
Mdi tercería de dominio, así como ejercitar el derecho de separación de la misma ex
dominíí en CUSO de quiebra del mandatario"*
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§1 iu$ separatioms, exigiendo que se separe el bien de la masa de la quiebra del Fiduciario19,
Y parece que también, tanto en los procedimientos de ejecución colectiva como en ios de
Ejecución individual, iniciados a instancia de los acreedores del fiduciario y en los que
pudiera verse alaciado el bien confiado a éste, los acreedores «tel fiducíame podrán interponer
siria tercería y reclamar el reconocimiento de la titularidad dominical de su deudor a fin de
poder cobrar sus créditos.
Si la subasta del bien se hubiese llevado a cabo y, como consecuencia, no
pudiese** ya los acreedores del fidueiaiíte sepasar el bien por pertenecer a terceros 4e buena
fe y a título oneroso, es dudoso que tos acreedores del fidticiante tengan la posibilidad de
ejercitar uoa acción de enriquecimiento sin causa frente a! acreedor á&í fiduciario que
promovió el embargo {por haber cobrado sus créditos gracias a la ejecución de un bien que
m pertenecía a su acreedor) pues, en virtud de la protección que merece ia confianza en la
j jqmriencia creada parece q«e el fitíueiante -y, por tanto, sus acreedores- úebe atenerse a los
i
] efectos jurídicos a que ha dado lugar con sus actos. Lo mismo en caso de procedimientos de
1 ejecución colectiva.
IV. CONCLUSIONES
u
tratamiento según se trate áefiducia cam credit&re o defiducta cum amico.
En el primer caso* los criterios para la determinación del fraude son los
«sismos que vimos para el supuesto de constitución de hipoteca en estado de insolvencia,
19
 En esíe sentido se pronuncíate ya el Tribunal Supremo en la 8/F.S. 10 mareo 1944.
ai comentarla, explica HBRNAHDEZ GIL (R.G.LJ,, VT79 jusIo/Í94S, pág. 697): *Lá
mantenida por el Tribunal Supremo nos parece digna de aplauso, (... j . Admite que
mreedores ée la quiebra, en cuanto sustituyen ai quebrado,, pueden ejercitar los derechos
p e se reservé el quebrado frente al que transmitió la cma, afines de garantía. Es decir; que
# te acreedores de la quiebra, en sustitución del ftducimte y e&mo subrogados suyos, les
** dado beneficiarse ée to efectos del contrate obligatorio. (.*.}. La transmisión efectuada
P&r ¿i {ftducíatiie) e$, pata él mismo, revocable, y debe de serlo también para la masa de
fe quiebra (&rt* 908, mrg* a OBitrario). (**.)» Las VÍÚS que se ofrecen son: & bien 1&
^eH&rmente indicada, ÚIM viene a emrañar una ejecución del cóntrúí&; & bien, la dirigida
s
 *s impugnación ée éste y consiguiente revúcacién, por fraude, al amparo del articulo 880
(y concordantes) del Código de Comercia. *
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trasladables a lotos los negocios de caastkaciófi de garantía. Por tanto, el pacto
mm eredifáre realizado en estado de insolvencia será un negocio objetivamente fraudulento
guando el deudor no pudo haber sido competido al pago ni ai otorgamiento de ía garantía o
tó privilegio (art. K292 CC por analogía).
La fiduti& cum &mic& en perjuicio de acreedores puede ser en algún caso
aislado un negocio objetivamente, fraudulento (por ejemplo» porcpie se añada una cláusula que
dineulte o retrase la posibilidad de exigir ai fiduciario ei cese de la titularidad fiduciaria). En
ese- caso es revocable ei mandato porque la cláusula que lo impide supone la renuncia a la
facultad general de revocar el mandato; arts. 1,733* 1.1 i l y 6.2 CC). Pero con frscueíiela
será suficiente la aceten subrogator ia para solventar el crédito: los acreedores del fiduciante
se subrogan en su lugar para reclamar la devolución del bien conforme al pacto de fiducia,
0 bien para el ejercicio de otras acciones (por ejemplo, para revocar el mandato) (art, i. 111
CCyact. 1,733 CC).
La impugnación del negocio fiduciario no tiene como finalidad la reintegración
en el patrimonio del deudor «le la titularidad dominical del bien, sino ía destrucción de la
0pürienci& jurídica creada, a fin de poder hacer efectivo el cobro de los créditos de los
«eedores de! fiduciante sobre el bienr y de evitar los efectos jurídicos de una posible
adquisición a título oneroso y de buena fe por un tercero.
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I INTRODUCCIÓN
En la introducción a este trabajo proponíamos el siguiente supuesto,
problemático en cuanto a su tratamiento: Supongamos, decíamos, que D paga la deuda de-
rn tercero voluntariamente* sin esttir obligado a ello. En este cuso* D tendría derecho a
repetir por razan del pago (art, L25S CQ, por lo que sus aereed&res pueden subrogarse en
su lugar para hacer efectivo eí cobro de sus créditos {acción subrogatoria, art, 1*111 CQ,
Pero si el tercero es insolveffie y los aemed&res de D impugnaran el paga (acción
revocatoria, art, 2.121 CQ, ¿deberán probar el ánimo fraudulento que movió aDa realizar
$1 pago y el conocimiento que el tercero tuvo del mismo? La exigencia de esta prueba del
elemento subjetivo del fraude puede dificultar hasta tal pumo el ejercicio de la acción que
«i ia practica la inutilice a Rectos de la tutela del derecho de crédito, Es interésame
determinar si en supuestas como este* por ejemplo, es posible manejar un concepto objetiva
Como se ve, la alteración de las obligaciones puede poner en peligro los
créditos de terceros ajenos a ia reiación pero acreedores de uno de los sujetos de la misma
& de un tercero que participa sobrevenídamente en ella. A su estudio dedicamos este capítulo,
distintas especies negocíales que se dirigen a introducir algún cambio en la relación
ligatoria ya existente pueden, en general, subsumtrse bajo los géneros de la novación o de
modificación de las obligaciones1.
1
 Esta afirmación se hace en un sentido muy amplio. No siempre se irafará de novación
& modificación en sentido estríelo* y no siempre es unánime la doctrina sobre si lo son o so.
I*or ejemplo* mientras algunos autores y sentencias del Tribunal Supremo no «amen calificar
ta dación en pago como modificación o como novación de la obligación, oíros niegan que lo
modificación son accidentes proviscados en la relación obligatoria
y diferenciados por la doe&ina2 y jurispudenclaa, tras el inicial desconcierto qu& trajo consigo
la regulaeién de esia materia en ei Código eivil (am. L203-1.2I3). Arí, ía novación se
define como el efecto jwfdioo {Sancho Rebullida4* DíeE-Pícaa©5, Gete-Atonso*) que comiste
®n la extinción de una obligación existente y ei nacimiento de otra nueva7» con la
consiguiente pérdida de la antigüedad del crédito8 (en su caso, a efecto de los aris. 1.924-3°
sea, como veremos más adelante.
2
 Por todos, SAMCHO REBULLIDA (Comentario del Código civil, II, Ministerio de
Justicia* 1993T art, 1203, págs. 294-295): "Modificar y extinguir (...) son términos
incompatibles, p&r cuanto la modificación exige la subsistencia del cfuíd modificado* (*„)/
Pues bien, a mi juicio la novación es siempre "ex&ntiva", {-.}• L& <$&& sucede es qm, en el
Derecho moderna cate (,„) la modificación de la relación obligatoria (...) con rango
sistemático equivalente a "gKtincián * y como aplicación del principio de libertad contractual
3
 ÁLBÁCAR LÓPEZ (Código civiL Jurisprudencia y legislación, 1993, pág. 1642) cita
er* este sentido la S.T.S. de 24 de junio de 1948; *Lo$ obligaciones contractuales son
jnodiflcahles por la voluntad de ios contratantes que las concertaron, pero no todo cambio
introducido en ellas constituye novación, porque, para el efecto extintivo de las primeramente
mmraidas se requiere, y asi h enseñan el preciso sentido de los artículos 1.203 y 1.204 y
h constante doctrina declarada por la jurisprudencia, que ¡a modificación sea sustancial, es
decir, qm se sustituya p&r otro m$& de los sujet&s o el objeto de ia obUgaeión* por lo que
ésta no se extingue cuando se modifica tan sólo por adición a ella de otra posterior'*.
4
 TLa novación, más que una institución material y positiva, más que mi "acto", es un
efecto jurídico regulado -en ocasiones determinado- por el Derecho positivo" (SANCHO
REBULLIDA; La novación de Im obligaciones, Nauta, 1964, pág. 32S; y en Comentarios
«tf Código civÜyCúntpilúcionesfomies* X V I I o , 1980, pág. 509).
3
 También DIEZ-PICAZO {Fundamentes delDerecho civilpatrimoni&l* H, Chitas, 1993,
4a ed., pág, 797) manifiesta su acuerdo coa esta afirmación: "Es exacta ia observación de
SANCHO REBULLIDA cuando dice que la nov&eién, más que una institución autónoma, es
uti effectum inris*.
* GETE-ALONSG; Apuntes para una explicación de la modificación y novación de la
relación obligatoria, Homenaje al Prof. Juan Roca luán, 1989, págs. 3G9-319, pág. 306.
7
 "La extinción de la primera obligación está subordinada id nacimiento de la segunda,
no&su cumplimieKt0* (AZURZA, J.P.; Notas sobre novación, R.D.P., 34, 1950-II,
¡s. 591-618, pág, 606, siguiendo a Plañía! y Ripert).
Como señala ALVAEEZ CAPEROCHIPI {El artículo 1.207 del Código civil. Notas
un estudio de ios relacímes accesorias en la novación, H.C.D.L, 1973, pág, 1419), el
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y L929~2a C€) y extinción «le las ©feligaeioíies accesorias {lo veremos más adelante ai
modificación de las obligaciones se presumirá en caso de duda10. El efecto jurídico que
caracteriza a la modificación es la alteración de ia obligación inicial, que no se extingue. No
afecta, por tanto, ni a ias obligaciones accesorias, ni -en su caso- al arden de prefación para
el cobro, Suele denominarse a la primera, novación pmpia & mintiva* y a la segunda,
novación impropia o modificativa (Diez-Picazo11, Sancho Rebullida12» Cristóbal
mngo y características de la obligación extinguida, (...) fonm pane inseparable de la
misma. Precisamente porque "forma parte inseparable" de la obligación principal, ai
extinguirse ésta, se pierde ei rango. Esto es propio de toda novación: "la nova obligado
mintiva de una prior obiígatio, no alcanza más antigüedad que ¡a determinada por su
mtimiento" (SANCHO REBULLIDA; Comentado del Código civil, II, Ministerio de
Justicia» 1993, pág* 294).
9
 En el apartado dedicado a la expromisión (II. 1.-1.2.).
m
 En este sentido, las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de manso de 1985; de 23
^ mayo de 1980; de 15 de abril de 19S2; de 2ñ de enero de 1988; de 31 de marzo de 1990;
it 14 de noviembre de 1990; entre otras» diadas por ALBACAR LÓPEZ (Código civiL
Jurisprudencia y legislación, Trivium, 1993* págs. 1643-1646).
11
 En este senüdo, DIEZ-PICAZO {Fundamentos del Derecho civil patrimonial, II,
Cívte, 1993, 4 a ed., pág,80O): "Bn líneas generales cobe admitir que en nuestro actual
Derecho Positivo son posibles dos formas de novación, la llamada novación propia o
minUvu y la Hornada novación impropia o modificativa* El deslinde entre una y otra, como
éicen CáSFANy los ¿matadores de ENNBCCEHUS, debe hacerse tomando en consideración
k voluntad de ios partes y ia significación económica de la modificación que se introduzca
en ía obligación"*
12
 También SANCHO REBULLIDA (Comentario del Código civil, II, Ministerio de
ieia» 1993, art L203, págs* 295-296) confirma Sa distineidn: "Sobre esta inseguridad
i.h la doctrina construyó la categoría {„.} "novación impropia o modificativa". Incluso,
Presumiéndola como efecto más débil qm la novación propia o exünúvaJ También ¡a
ittrhprudencia. El TS ha segtudo insistiendo en qm ei Derecho español admite y reconoce
"" i novación propia o extintiva y otra impropia y modificativa, que no opera extintivamente,
modú que mientras el vínculo primitivo subsista, aunque modificado, habrá novación
(:.)• Y eoíiduyet como te anseriores autores, qm habrá que atender a cual sea la
de ias parte y e! significado económico de la modificación de la obligación.
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Novación y modificación tienen en coman el requisito de la preexistencia de
¡mi o&Ugactfa* contó objeto s o t o el que despliegan sus efectos* sea extinguiéndola pam
sustituirla por otra (novación), sea manteniéndola pero transformando su contenido
CmodifíOicién)1*. Como sefiala el Profesor Díez-Fioaxo, la diversidad de modalidades y de
saltados qae pueden provocar es amplísima13. Nos referiremos aquí a los actos y contratos
mis representativos que da» lugar a vicisitudes16 de la relación obligatoria*
II LA EKFROMISION
Comencemos explicando el negocio de expromisión y su causa. El negocio de
expromisión es un negocio que está contemplado en el Código civil aunque no se desarrolle
Las diferencias, entre la novación y la modificación han sido estudiadas» entre otros,
A* CRISTÓBAL MONTES (£a llamada novación modificativa en el Derecho Civil
u
 HERNÁNDEZ-GIL (£2 ámMto de la novación objetiva modificativa, R.D.P., I961T
págs. 797-807» pág, 807) distingue entre novación extimiva y modificativa y lo que no lo es:
Al tratar de la modificación de ia obligación explica que la coexistencia no se da de una
mmm total; {.**)* Si así ocurre, ms hallamos fuera de los donarnos de ia novación en
lmer significada* Habré tan sólo ¿las obligaciones yuxtapuestas. La coexistencia se da
el resto -nú modificado ni extinguido- de la obligación anterior y la nueva. Y esta
i es U que falta cuando ¡a novación es extitttiva.
iS
 DIEE-PICAZO {Fundamentos,.., II» Cívitas, 1993,4a ed., páp . 794-795): %.J las
vicisitudes modificativas no se presentan con carácter homogéneo, sino con una notable
variedad de especies y de subespeáes"*
Con la expresión vicisitudes de la reimán obligatoria queremos referimos tanto a los
de la modificación como a ios efectos de la novación- DIEZ-PICAZO
^ 0 t Cívítas* 1993» 4 a ed., pág, 791) distingue dos acepciones de esta
: *En un sentido muy ampUo, designa las diferentes fases de io que podríamos
el ciclo vital por el que atraviesa & se desenvuelve la relación obligatoria. Cabe así
tres tipos o momentos: la constitución, la modificación y ia extinción. En un
más estricto* la idea de vicisitud trata de captar el fenómeno del cambio o de la
que m su devenir histórico puede sufrir una relación jurídica cualquiera y las
^n&ecuencias y Rectos jurídicos que este cambio o alteración esté llamado a producir",
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su regulación17. En cierta medida es un negocio típico sin regulación concreta v ésta
que extraerla M Derecho histérico, entre otros elementos.
Se plantea, entre otras, la cuestión sobre si es posible o no transmitir la deuda;
si ia transmisión pasiva de ia deuda requiere siempre novación extintiva o si es
posible también realizarlo por simple modificación de ia obligación* En el Derecho
romano, debido ai carácter personal de la obligación y al rigor formal de las
relaciones jurídicas, no se admitía la modificación de ias obligaciones, Si quería
iogmrse el e t e o de alterar el contenido de una obligación o una relación obligatoria,
debía extinguirse ésta para dar origen a una nueva- En toma la transformación de
usa obligación sólo es admitida por novación (véase Kaser18)- Actualmente, ia
doctrina española relativa a esta materia está dividida. Como ha explicado el Profesor
Diez-Picazo1*, en nuestro país se mantuvieron áumtim ía primera mitad del siglo dos
posturas diferentes en torno al problema de la llamada transmisión pasiva de la
obligación. De un lado* ios partidarios deí dogma romanista de la "iwírattsmsibiUdad
de las deudas*; de otro, los partidarios de la transmisión pasiva de la obligación,
opinión que, dice, arranca de un trabaja de DE DIEGO de 1912, recibe el vigoroso
apoyo en los Ánoíttdores de ENNECERUS pasa por otro de A, COSSIÜ y por último
plwma en ia obra de CASTAN.
Entre los partidarios de que ia expromísión supone siempre novación destaca
Sancho Rebullida30. La expromisíón (expromssio) supone siempre sustitución del
deudor por un tercero (nuevo deudor) y, por tanto, implica siempre novación: ia
expromisión» signe diciendo, es otro omino abierto desde sus inicios {1..J a la
novación subjetiva por cambio de deudor. Consiste en el acuerdo entre el acreedor
y el nuevo deudor, m cuya virtud se releva al antiguo de su obligación» quedando
obligado el nuevo y sin quesea preciso el consentimiento -ni siquiera el conocimiento-
del antiguo ya que, para él, d uraco efecto de la operación es su liberaeiétfK
I?
 A la repromisión alude el artículo L205 éá Código civil: *Se refiere este precepto a
novúciáñ que consiste en sustituir la persona del deudor (cfr. an, 1,203.2°); dentro de
alude -como posibilidad jurídica- a la nexpronüsién** (SANCHO REBULLIDA» F.;
iüaño del Código dvit, II, Ministerio de Justicia, 1993, art. L20S, pág, 301).
1S
 KASER; Derecho r&mano privado, versión directa de la 5 a edición alemana por J.
Cruz, Reus, 1968, § 54.
DIEZ-1 h Fundamentos.,., II, 4 a ed.? Cívttas, 1993, págs. 84Í-842.
SANCHO REBULLIDA (¡La novación de las obligaciones, Nauta, !964r pág. 160):
la n&vúción subjetiva por cambio de ésudor conserva en el Código la significación
de medio i
kme$f Nauta, 1964, pág. 421,SANCHO REBULLIDA; la novación de
En un marco más amplio, M. García Amigo22 acepta la posibilidad de la
isiÓB subjetiva de la obligación, pero concluye que si n® hay voluntad expresa
(„.), toda alteración subjetiva de la relación contractual que implique
incompatibilidad entre los momentos anterior y posterior al cambio lleva consigo una
novación*
Ei negocio de expromisión sólo requiere la voluntad de acreedor y promitente
(o expromitente) por la que éste se obliga a pagar la deuda ajena23. No contempla la
relación existente (en cierto ínodo se abstrae de ella) entre ei primitivo deudor y el
promitente24. Sin embargo, nada excluye que el negocio de espromisíón aparezca en la
realidad diseñado con mayor complejidad. En lo que ahora nos importa, pensemos en el caso
en que el promitente sólo se ofrece a constituirse en deudor sí al mismo tiempo queda
liberado el anterior deudor25* La causa aparece ahora con mayor complejidad ya qm
incorpora seguramente &1 menos estos dos aspectos: 1°) La vinculación del promitente sólo
se producirá si hay liberación del deudor. Como el deudor primitivo no es parte de este
negocio» sino favorecido por él, nos hallamos ante una estructura que recuerda al negocio
0 a la estipulación en favor de tercero. 2o) De otro lado, también importa destacar como
22
 GARCIA AMIGO; Transmisión de las relaciones obligatorias nacidas de un contrato,
R.D.P*» 1963-1, págs. 25-4S, pág- 44.
33
 Lo que caracteriza a ia expromísión es el acuerdo entre el acreedor y ei nuevo deudor;
Y u irrelevante que el antiguo deudor tenga conocimiento de ello: "La expromisión (...)
consiste en el muerdo entre el nuevo deudor y el acreedor, por el que aquél se obliga frente
* éste por el kfem que k debía el anterior deudor, £.,). Puede tener lugar, aun "sin el
Gwwcmüento del prttmttvo deudor"; mucho más, sin su consentimiento" (SANCHO
REBULLIDA; Comentario del Código civil, íl, Ministerio de Justicia, 1993, art 1.205, pág.
3Ü3),
24
 En eumm a las relaciones ente el exprimiente y ei antiguo deudor» señala el Profesor
&ÍEZ-PICAZG que éstas habrán de regir to consecuencias de la expromisión entre ellos
tftmáammtos..., H, Cívitas, 1993, 4a ed., pág. 851).
EZ-PICAZO {Fundamentos..., Ií, Cívitas, 1993, pág. 851) señala que la liberación
antiguo deudor d^je haber sido admitida expresamente por el acreedor, y que cabe
bién una expromsién simple o expromisién eumuUuiva, si el originario deudor no queda
Kemtto, de mañera que el déMto originario queda subsherue al kido del nuevo. Nos
^F %$ •* hablar de exproinisién únicamente a aquellos casos en que el deudor
queda liberado, porque da lugar a una problemática más amplia. Pera en las
que damos a e&e supuesto en relación con el fraude de acreedores quedan
también los problemas que podrían plantearse si ia expromi&íéíi fuera cutniüativa.
aspecto integrado en ta mm& concreta de esie negocio el que el acreedor libera al deudor en
tanto en cuanto se produce una vinculación del promitente. Pero hay algo más: ie libera m
h medida en que la garantía patrimonial que pierde con ello queda restaurada & través det
lio del promitente.
A partir de ahí, podemos decir que esta segunda manifestación causal hace que
relevancia el error del acreedor acerca de la solvencia actual deí expromitente,
per afectar a la cansa del acto que realiza. Este error podríamos canalizarlo en nuestro
ordenamiento a través del art. 1.301 CC, como veremos más adelante.
El negocio de expromisión puede perjudicar a los acreedores del expromiteme
insolvente. Por ejemplo, si el deudor paga al acreedor expromisario y carece de bienes para
paga1 a sus propios acreedores anteriores a la expromisión. O bien si, por ejemplo, antes de
j pagar se convoca el concurso de los acreedores y éstos ven reducido el valor de la cuota que
j tes corresponde sobre el activo del deudor porque concursa también el acreedor
Pero la expromisión liberatoria también puede resultar lesiva para los
acreedores de! acreedor, ya que el cambio de deudor se traduce en cambio del patrimonio
deudor, y, por tanto, es susceptible de repercusión en el valor del derecho de crédito.
Es esta potencial repercusión que produciría el cambio de patrimonio deudor
en el valor del detecho de crédito una de las razones por las i|ue se requiere el
consentimiento del acreedor para que tenga lugar el cambio del deudor (art, 1.205
CC). En este sentido, por ejemplo, se han pronunciado García Yaldecasas26 o Roca
Sastre27, tiste último, siguiendo a Pacchioní, explica que por el cambio de deudor
resulta cambiado el patrimonio que constituye la garantía normal de la misma
relación obligatoria, razón por la que se requiere el consentimiento del acreedor para
que tenga lugar el cambio de deudor. Y añade: "¿no resulta que cambiando el
patrimonio que garantiza el derecho de crédito, también varía ¡a identidad del mismo
crédito?" Por esta misma razón, también en Alemania se exige el cottsentlñiiemo del
26
 GARCÍA VALDECASAS; la sucesión en te émidos a título singtdar, en Estudios de
derecho civil en honor del Pmf. Castán Tobeñas, II, Pamplona, 1969, págs. 216-217.
27
 ROCA SASTRE; La transmisión pasiva de obligaciones a título singular, con la
FUIG 1RUTAÜ, Estudios de Derecho Privado, 1-2» páp . 297-299.
acreedor, como explicaba Oertmann2á, Es también la raséis por 3a que un sector de
la doctrina estima incompatible ia obligación del nuevo deudor con la anterior
obligación (por ejemplo» Alvarez CaperoctiipP). Es^  por tanto, ia razón que justifica
para este sector doctrina! ia inadmisibiíídad de la sucesión pasiva en la deuda o
sucesión pasiva individual (Sancho Rebullida}30.
Además, los acreedores del acreedor también pueden verse perjudicados por
la pérdida de garantías que, en su caso, suponga la e&promtsióa31. Vamos a ver cada caso.
28
 OERTMANN; Transmisión de obligaciones, R.D.P,, 1923, págs. 9M17, págJOL
29
 ALVAREZ CAPEROCHIPI {Elwücído 1.207 del Código civil Notas para un estudio
de las relaciones accesorias en la novación, R.C.D.L, 1973, pág. 1.431), regiéndose al por
qué de la novación de Ja obligación que supone el cambio del deudor, explica: Y« j la
incompatibilidad que recoge el artículo Í.2Ú4 es referible a todo cambio de deudor en la
obligación. / Ello es lógico que sea asi, por cuanto, como dice ROCA SáSIWS, caminado
el patrimonio que garantiza el derecho de crédito, también varía la identidad del mismo
m
 En este sentido, expone SANCHO REBULLIDA (la novación de las obligaciones,
Nauta, 1964, págs, 404-405) entre los argumentos alegados por la doctrina francesa, ios
siguiente: Savatler entiende que (...)w$ crédito no puede cambiar de deudor sin perder su
identidad; Mazeaud y Ma^eaud, opone la razón lógica de no existir, en Derecho patrimonial,
ana operación que (...) tenga por objeto la adquisición de un elemento pasivo; v, sobre todo,
un motivo más importante: para ser tal, la cesión de un vínculo obligatorio debe poder
tmliz&rse sin la intervención del obligado cedido, como sucede en la cesión de crédito; por
el contrario, la consideración de la persona del deudor es esencial no sólo cumulo se
contempla la obligación corno un vínculo jurídico, sino cuando se la considera como un valor
pmñfnoniml: el vínculo vale to que valga el deudor, depende de su solvencia, honestidad y
pericia en los negocios.
31
 Por ejemplo, ed relación con la asunción por un tercera de la deuda garantizada y la
posición jurídica del fiador, DIEZ-PICAZO (Fundamentos»^ II, Cíviías, 1993, pág. 454}
explica, que cuando un nuevo deudor ocupa en la relación obligatoria el lugar del antiguo
deudor, u quien él fiador avalaba* y el antiguo deudor queda liberado de la obligación, debe
entenderse que el fiador queda liberado también. En definitiva, ia asunción de la deuda
significa una alteración sustancial de la base del negocio de fianm y de los términos y
emdici&nes de M obligación del fiador. Por ello, salvo que el fiador otorgue mi expreso
consentimiento a la sustitución de un nuem deudor al antigua, el fiador no garantiza al
nuevú deudor y queda libre,
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BU. De la protección de ios acreedores del acreedor
Hemos vísio qm el perjuicio puede derivarse tamo del cambio del patrimonio
'én m m$ acremores aei acreedor lesiónanos por
r
En los supuestos de expromisión liberatoria e! cambio de patrimonio deudor
supone un cambio del valor del derecho de crédito32; O bteu, para ios partidarios de que
necesariamente ha de tratarse de una novación, un cambio del propio derecho de crédito por
otro distinto, Por tanto, la expromision liberatoria podría suponer para los acreedores del
acreedor Insolvente una lesión de su derecho de crédito si, al tiempo de hacerse^ el
expromifente es insolvente. En ese caso, puede ocurrir que el acreedor conociese la
Insolvencia del expromitente al íiempo de la expromisión, o bien que lo ignorase.
Á) Si el acreedor es consciente de la insolvencia del expromitente al tiempo de la
expronúsión se refuerzan las posibilidades de impugnación del negocio por fraude (sáentia
fraudis o consiiimn fraudis). No estamos ante un caso de objetivación del fraude porque el
negocio no es en sí mismo lesivo. La lesión se deriva de otros elementos externos al negocio
(en particular, de la insolvencia del expromitente). En este sentido encontramos el siguiente
texto de $&. lordano. A propósito de los sujetos afectados por el cambio de deudor, señala:
"Las acreedores del ñcreedúr {...) sólo pueden ser afectados por ia mudanza del deudor del
segundo de modo eventual e indirecto, y timen siempre el remedio de la accién pauliuna *33.
32
 Ya lo vimos antes. Cabe añadir esta cita de SANCHO REBULLIDA (La novación de
&i obligaciones, Nauta, 1964, pág. 31S); Refiriéndose a nuestro artículo L911 €C y
siguiendo a Pacchíoní, señala: "al cambiar el patrimonio que garantiza I& deuda cambia
ftmb$én> económica yjurfdk&mente la deuda
11
 33 IORDANO BAREA; Asunción de deuda, comentario a la S.T.S, de 10 de febrero de
nota n4* 9.
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Clave I a . -
EI deudor liberado por el acreedor so debe quedar afectado por el hecho de
que el expramitente sea insolvente ya que no ha intervenido en !a expromisíón; ni tampoco
$mé& asegurarse que se haya beneficiado por la expromisión (por ejemplo, sí liberó al
expromítente con posterioridad de una deuda por razón de la expromisión de éste).
Clave 2 a . -
Si desconectamos la iteración del deudor primitivo de la expromisión porque
no es e&enciai a ella, podemos entender también que éste se aprovecha de una renuncia que
puede Quedar sometida a los actos de renuncia y por tanto es atacable. La objeción qm cabe
hacer a este razonamiento es que atacamos la renuncia no por sí misma sino en la medida
en que el expromiíente sea insolvente. Esto nos ínáim que no estamos entendiendo
adecuadamente eS problema.
Clave 3 a . -
S© asienta en contemplar la conexión existente enere la aceptación del nuevo
deudor por expromisión y la liberación de! antiguo. Aunque entre el primitivo deudor y el
promitente (o expromitente) exista una causa que no aflora, ésta no es decisiva para ia
solución de nuestro problema, porque hemos de situarnos en el negocio de expromisíón.
Desde el punto de vista del acreedor puede entenderse que la liberación está
conectada a la expromisíón y que por la propia naturaleza del acto que se realiza cambia un
patrimonio por otro como base de la garantía entendiendo que ambos son suficientemente
solventes para pagar el erédilo. La causa de la liberación de! deudor está en !a vinculación
M promitente con solvencia equivalente.
Por eli©, si la solvencia del promitente en el momento de cerrar la operación
£Q es la que esta operación presupone (o la que el acreedor presupone) puede entenderse que
estamos ante un error relevante jurídicamente a través de ia modalidad de ia causa falsa (art.
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introducir mayor precisión en esta postura utilizando la
estrucmra del contrato en favor de tercero33. El pació celebrado entre ei acreedor
y el promitente contiene una estipulación de liberación del deudor (tercero en esa
relación). Ese pacto constituye la denominada relación de cobertura en la que el
exprorótense puede ser considerado ei estipulante y el acreedor el promitente. En ese
pacto se toma en cuenta el coaipmntis© del estipulante para la liberación del íercero
(caiisaímenre está considerada la deuda de éste y conectada la liberación al
compromiso del expromitente y lógicamente a la solvencia del expromitenie). En la
estipulación a favor de tercero, como es sabido, los problemas de la relación de
cobertura afectan al derecho de tercero3*.
Todo ío anterior se ha basado en una idea: la conexión causal entre la
liberación del deudor y el compromiso dei exprornitei&e. No ocurriría Jo mismo si ía
expromisióa es euinuiaüiva y posüeriormente el acreedor renuncia por sí mismo a que el
primitivo deudor siga debiéndole. En este caso serian de aplicación las regias de ía renuncia
Tomamos el concepto dt falsedad de la causa de! art. 1.301 CC según la acepción que
a esclarecer el Profesor Antonio-Manuel MORALES MORENO en su
monografía sobre El error en fe contratos (Ceura, 1988). Ei autor explica que la "falsedad
de h causa* m este artículo seria lo mismo que el ermn t&l como ¿o ha llegado a entender
é Código (pág, 146). Y después matiza que la diferencia enfre el erwry iú falsa causa, en
d ÍSOh es difícil, perú se puede percibir. La figura del error se refiere a elementos
intrínsecos a la organizúcién de intereses que establece el contrato: oí objeto a a las
cualidades de la persona. La causa falsa a elementos extrínsecos a esa organización; por
ejemplo, se quiere comprar una vivienda, sólo en caso de ser trasladado a esa ciudad. Esta
Mferencia provoca otra: el error puede ser apreciado mediante criterios implícitos (valores
dd íráfte&). La cama falsa exige un pacto especial de incorporación. Esta interpretación se
acepta por la doctrina (DIEZ-PICAZO y GULLON; instituciones..., lf Tecnos, 1995, pág.
427),
33
 ALBALADEJO (Derecho civil, IM° , 5 a ed., 1980, págs. 452-459, págs. 456457)
p contrato con estipulación a favor de tercero (art 1 ;257-II CC) como contrato entre
Partes -promitente y estipulante- que produce entre ellas fas Rectos normales de todo
* 01EZ-PICAZ0 y GULLQN (Instituciones..*, I, Temos» 1995» pág. 454) señalan que
promitente puede oponer frente a la acción del benefici&ñü las excepciones derivadas de
de validez del contmto, entre otes. La Ineficacia de la expromisión liberatoria
que ei acreedor exija el cobro del tercero (deudor inicial), aunque hubiera
en ia liberación*
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de derechos.
Esla es la clave que ÍBOS parece más acertada. Ya formulamos la objeción a la
segunda. Descartamos también la primera en favor de la tercera por entender que ei negoció
ífe expromisión liberatoria encaja bien entre ios negocios con estipulación en favor de
tercero, ío que directamente viene a negar que el tercero {deudor primitivo) no se vea
afectado por los problemas de la relación entre quienes estipularon en su favor.
de los acreedores de! acreedor lesionados p&t la extinción de las
óu novada. Ei artículo 1.207 € €
Como regla general, puede decirse qtie ía expromisión liberatoria extingue no
sólo la obligación anterior sino también las garantías accesorias37, al menos las prestadas
por toeero.
En nuestro ordenamiento, la pérdida de las garantías de ia antigua obligación
provocada por la novación se regula en ei artículo 1.207 CC. El precepto se ha
interpretado distinguiendo entre garantías prestadas por el propio deudor y garantías
prestadas por un tercero. Sólo estas ultimas se extinguen por la novación, salvo pacto
en contrario; "El artículo 1.207 quiere formular -yt sin embargo, no lo hace
literalmente- una aclamdón; que las relaciones accesorias sólo subsistirán, tras la
extinción de la obligación principal por tfecto de la novación* en cuanto que el
tercem que las h& prestado (en realidad, el fiador personal o real distinto del
deudor)* preste su comefflimmto* {Alvares CaperochipP). Por ei contrario,
continúa diciendo Aivarez Caperochipi, cuando dichas garantías accesorias fueron
prestadas por el propio deudor, que en este sentida nú es ternerov subsisten a falta
de pacto en contrario, por cuanto que se presume la voluntad del deudor de continuar
garaMizafíd& la obligación, Esta interpretación ha sido corroborada por Sancho
37
 Ya era así según el Derecho romano (KASER; Derecho romano privado^ versión de
la 5 a edición por I, Sania Ctm, Eeus, 1968, § 55-111).
* ALVAREZ CAPEROCHIPi; El articulo L207dd Código civil. Notas para un estudio
*k las relaciones accesorias en la mvacién, R.C.DX, Í973, pág, 1415.
39
 Bu la página 1421 del mismo srafcajo.
40
 SANCHO REBULLIDA, en el Comentario del Código civil (Ministerio de Jastácia,
19»4 II, att. L207, págs. 307-308): «Como dice el mismo ALVAMEZ CAPERÚCHÍPt, es
p&sikle que el urt* L2Ú7 pretenda distinguir la garantía prestada por un tercero de la
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La extinción de las garantías ¿es opomible frente & los acreedores del acreedor,
terceros perjudicados, si éstos tuvieren que subrogarse en su lugar para hacer efectivo el
cobro {art. 1*111 CC) y fuera insolvente ei nuevo deudor?
Las'vías de solución son las mismas que en el supuesto que acabamos de ver.
Sin emfeargo, conviene hacer alguna aclarados en tonto ai artículo 1.20? CC.
El tenor literal del artículo L207 CC dice qm cuando la obligación principal
se minga por efecto ée la novación, („.) podrán subsistir las obligaciones accesorias en
cuatno aprovechen a terceros que nú hubiesen prestado su consentimiento. Y si bien de la
iee&ira de este precepto podría deducirse que a los acreedores é&l acreedor que lo fuesen coa
anterioridad a la novación, no les es oponible la extinción de las garantías, no es así como
io ha interpretado ia doctrina. El estudio de los precedentes históricos» fundamentalmente,
ha llevado a aclarar que en realidad el legislador quiso establecer en este precepto la
exigencia de qae medie el consentimiento ée quien prestó la garantía pam que ésta cumpla
sa función en favor de la nueva obligación.
En el artículo í * 138 de! Proyecto de 1851 se establecía la siguiente regla: "Por
la novación se extingue, no sólo la obligación principal sino también sus accesorias./
Para que comineen fas obligaciones accesorios* en cuanto afecten a un ternero, es
necesario t&mbién el consentimien$& de éste1*. Así lo explica García Goyena41:
"Novmione prior obligatio perimitur» f. * *); y también ios privilegios adherentes a la
obligación anterior, (.„); y todo h que le era accesorio, como la fianza, prenda o
hipoteca con los intereses y cláusula penal f~..), (..*). Es necesario también; por
ejemplo, m la fianm o hipoteca dada por un tercero, pues que los pactos sola
aprovechan o dañan a los contrayentes y sus herederos (..*).*
Cuando Alvarez Caperochipi42 estudió el articulo 1.207 del Código civil llegó
a la conclusión de que uiía interpretación literal del precepto es incorrecta y que para
aclarar el verdadero sentido del mismo hay que estudiar su origen, especialmente el
cambio de redacción respecto al proyecto de 1882 (pág. 1416). Para ei autor, resulta
prestada por el propio deudor; en el primer caso, se requiere el consentimiento del tercero
J pam que subsista la relación accesoria tras la novación de la principal; en el segundo»
\ parece lógico inferir que, a falta de pacto en contrario, el acreedúry el deudor principal kan
que se renovasen, para lu obligación nueva, las garantías pactadas para la
GARCÍA GOYEMA; ConconlúnciGs..., III, Madry, 1852, art 1138, págs. 156-157.41
42
 ALVARE2 CAFEROCHIPI; El artículo L2Ü7del Código civil. Notas para un estudio
*te kts rekciones accesorios en kt n<mte¡én., ILCD.L» 1973, págs, 1413-1431.
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a ta summertaa úe mociones accesorias de una obligación que se
m favor de unos terceros -acreedores del acreedor, herederos de! acreedor-, que si
bien nú prestaron su mnsentimentQ sáh eventml e indirectamente se pueden ver
qfectúdús por la novación, y resulta especialmente mámala esta interpretación si
contraponemos los intereses de dichos terceros a fas de aquellas que prestaron su
garantía personal a real Ú una obligación, y luego, sin su c&nsentimento* se
encuentran garantizando a la que la sustituye" {pág, 14 Y7)t Y encuentra el origen de
la anomalía en el giro que da la redacción del art- 1.224 del Anteproyecto de ÍB82
respecto de su precedente, ei art 1.138 de! Proyecto de 185i. Después de estudiar
ios cambios -pocos- introducidos en 1882 respecto de la redacción de 1851, el autor
juzga que el precepto ka realizado un cambio de sentido id intentar formular
positivamente k* que en el proyecto de 1BS1 se establecía negativamente, pera
queriendo teñen en realidad, su misma contenido* Este argumento se refuerm si
consideramos que el proyecto de 1882 cita como antecedente inmediato del artículo
2J24 al 1.138 del de 1851 (pág. 1419), Y concluye que los terceros que deben
prestar su consentimiento no son ajenos a la obligación extinguida, como parece
desprenderse de su interpretación literal sino terceros fiadores que km garantizado
la obligación principal, como dispone claramente el proyecto de 1851 y como se
deriva, lógicamente, de te efectos de la novación ípág. 1419).
La teoría de Aivarez Caperochipi ha sido ratificada después por un amplio
seclor de ta doctrina (por ejemplo, Sancho Rebullida43, o Puig Brutau44). Díez-
Fieazsf*5 subraya te dificultades de inteligencia del ütt. L2Ü7 y salva ta cuestión
acudiendo a los principios del Derecho de las Obligaciones. Distingue, como
supuestos diversos, ios garantías prestadas por terceros, las garantías prestadas por
el deudor primitivo y ios posibles garantías que hubiera prestado el nuevo deudor en
favor del primitivo. En ningún caso interpreta el precepto refiriéndose al interés de
otros terceros que no sean te que prestaron las garantías. En diverso sentido se
pmtmmm Castán46.
43
 S A N C H O REBULLIDA, en el Cementaría del Código civil, (II, Ministerio de Justicia,
1993, art . 1,207, págs. 306-308); y en ím Comentarios al Código civil y Compilaciones
famíes, (MttssL, XV1-1°, 1980, a r t 1.207, p á p . 643-646).
44
 f*UÍG BRUTAU; Fmdamems..., I~20 , 4 a ed . , 19SS, págs. 394-396.
45
 ^ l E Z - P I C A Z O Y F 0 N C B D E LBON; Funáamentm..^ I I , Cívi tas , 4 a ed.T 1993,
m.
Ajuicio de CASTAN {Derecho civil español.., III, 16a ed.» Reías S.A., 1992, pág-
si tuviese interés en la ob&gacién accesoria alguien que no hubiese intervenido en la
i, subsistirá aquélla con respecto a él (art. L2Ü7}> por aplicación del principio res
« t e altos acia* uec fioeet nee prodest.
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Sí partimos de esta interpretación del art. 1.207 €C hemos de concluir que la
extinción de las obligaciones accesorias es opoitible a los terceros (y, entre ellos, a los
acreedores del acreedor). Pero no es razón suficiente para afirmar que la expromisión será
entonces objetivamente fraudulenta, porque el negocio expromisono realizado en escado de
insolvencia no es m sí misnw lesivo sino que ía lesión se derivaría de un factor externo; ia
insolvencia del nuevo deudor, Como en ei caso anterior (protección de los acreedores dei
acreedor lesionados por el cambio de patrimonio deudor) la solución está más bien en la
impugnación del negocio por la vía del error (falsedad de la causa del art. 1.301 €€) si el
acreedor desconocía ia insolvencia del nuevo deudor, o por la vía general del fraude sí se
prueba «pe tuvo conocimiento de la insolvencia del nuevo deudor.
II.2. De la protección de las acreedores del nuevo deudor
Si quien es deudor insolvente añade a su insolvencia el peso de una nueva
obligación, que además es ajena pero que hace propia frente a! acreedor por medio de un
negocio expromisorio, entonces sus acreedores anteriores a la exprornisíón tendrán al menos
ia posibilidad de subrogarse en su lugar para exigir de la persona liberada por la expromisión
la repetición por razón del pago una vez efectuado (art. I, i I i CC, en relación con el art.
L15841 CC47). Ei supuesto es semejante a ia gestión de negocios ajenos sin mandato* El
deudor beneficiado por la liberación de la deuda, aunque no hubiera tenido conocimiento del
pacto expromisorio, deberá reintegrar al tercero que le liberó por cuanto le baya sido útil el
pago {art LS93 C€).
En ese caso, el daño a los acreedores del nuevo deudor sólo tendría lugar
cuando el convenio expromisorio se realizó siendo insolvente el antiguo deudor, o bien
cuando el exproimíente actuó con ánimo de liberalidad48. Si el promitente actuó con ánimo
47
 DÍEZ-PICAZO {Fundamentos..., IIT Cívitas, 1993, 4 a ed., pág. 851) escribe que si
k intervención del tercem es absolutamente espontánea, una vez que resalte pagada por él
ia deuda & liberado el deudor primitivo, el expromitente tendré derecho a dirigirse contra
él poniendo enjuego, analógicamente, las consecuencias previstas por el art. L158 {acción
de enriqmámieffiü y acción m rem versoj*
48
 Como ha señalado DIEZ-PICAZO {Fundamentos..., II, Cívitas, 1993, 4 a ed,t pág.
), el animo de liberalidad y tu causa donandi no pueden* sin embargo, presumirse.
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tde liberalidad renunciando a la acción de repetición, ei acto de renuncia es un negocio
añadido a ía expromíslón, qm puede impugnarse como todo acto de renuncia en perjuicio de
acreedores (arts. 6.2 y L i l i €€) , En el otra supuesto de lesión (si el antiguo deudor es
insolvente y h acción de repetición infructuosa), creernos que podemos remitirnos a la
solución que damos para el pago de deuda ajena49, por tratarse de problemas análogos50.
III. LA A S U N C I Ó N DE D E U D A
La asunción d e deuda no está regulada en nuestro ordenamiento, aunque se
admite y define por la doctrina51 y jurisprudencia52 . AI margen de maestro sistema» sí se ha
ocupado d e regularla el legislador d e otros ordenamientos. Así, por ejemplo, en el B .G,B .
alemán, o en el Código suizo de las obligaciones. Conforme a te parágrafos 414 y 415 del
Código germano, se distingue entre dos supuestos de asunción de deuda (Shuldübernahme);
49
 A Z U R Z A (Notas sobre novación^ R . D . P . , 1950, págs. 590-618, pág . 614) señala que
en caso de expromisión» la acción del nuevo deudor, que arrancará del paga, verdadero
beneficio del primitivo, se regulará por los preceptos a aquél referentes {.„}.
Parece qtie nada obsta para que se aplique a la tutela del interés d e los acreedores de
quien paga las mismas reglas en caso de expromisión que en otro supuesto de pago por
tercero; en concreto^ ei pago sin subrogación.
50
 La única razón por la que hemos tratado el supuesto de expromisíón a parte del pago
de deuda ajena es que eñ el primer caso se añade, al posible fraude a los acreedores dei
exprom¡tente, el posible fraude a los acreedores del acreedor, como hemos visto.
51
 DÍEZ-PICAZO {fundamentos*.., II, Cívitas, 1993, 4 a ed*, pág . 850) explica que ei
contrato de asunción de deuda carece de una regulación normativa entre nosotros y su
recepción doctrinal y jurisprudencial procede de la doctrina alemana y del Código civil de
5
- La S .T .S . de 10 de febrero de 1950 daba la siguiente definición de 3a asunción de
deuda: "contrato por el cual un tercero^ con asentimiento del acreedor, toma a su cargo una
obligación preexistente, constituyéndose en deudor y liberando al deudor primitivo" <La
sentencia está comentada por J .B . J O R D A N O ; Asunción de deuda, A . D , C , 1950, págs.
1372 y siguientes). N o hay que creer, sin embargo, que 3a asunción de deuda íenga que ser
necesariamente liberatoria; puede no serlo (por ejemplo, se admite en el art . L 2 7 3 del
Código civil italiano). En este sentido encontramos la opinión de DIEZ-PICAZO
{Fundamentos^., I I , Cívitas, Í99S, 4 a ed. , pág. 852). Ei autor admite t amo la asunción
liberatoria como la asunción cunrralativa.
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i 0 Osando e! contrato se realiza entre el acreedor y un tercero, que asume la deudat^; y 2M
Cuando contrata ei deudor con un tercero, para transmitirte la deudaflt> El primer supuesto
coincide con ía exprontisión, que acabamos de explicar. El segundo requiere para ia
transmisión perfecta de la deuda el consentimiento del acreedor. También en ei Código suizo
de las obligaciones (art, 176) se requiere en todo caso el consentimiento del acreedor para
que haya verdadera asunción de deuda. La misma solución aporta el vigente Código
italiano55.
La cuestión de la asunción de deuda ha dado lugar a polémicas sobre si puede
o no transmitirse la deuda a título singular56, dd mismo modo que se transmite ei
53
 Se prescinde en este caso del consentimiento del deudor antiguo (OERTMANN, F.;
Transmisión de obligaciones, R.D.P., 1923, págs. 99-1 i?, traducido del alemán por W.
i Roces, págs. 112-113).
54
 En este caso, el convenio produce efecto inmediato entre las paites pero no frente al
acreedor, que deberá prestar su consentimiento. No obstante, OERTMANN (Transmisión de
obligaciones? R.D.P., 1923, págs. 99-117, pág. 113) señalaba que algunos civilistas
modernos entienden que, f..J el verdadero contrato de deuda sólo surge mediante el
consentimiento del acreedor.
35
 El Códice civile trata ampliamente la materia, y distingue entre delegación íam, 1,268
y siguientes), expromisión (art. 1.272) y asunción de deuda (art. 1.273). Este último supuesto
se define por la adhesión del acreedor a IIÍI acuerdo entre deudor y tercero por ei que se
conviene en que éste asuma la deuda del otro, Al adherirse al contrato, el acreedor hace
irrevocable la estipulación en su favor, Sin embargo, la adhesión sólo supone ia liberación
del ésMÚm originario si media consentimiento expreso del acreedor con respecto a ello. SÍ
no hay liberación del deudor*, señala ei artículo i,273, éste permanece obligado
solidariamente con el tercero,
56
 Ni en el Derecho romano, ni durante el desarrollo posterior <ie ios sistemas
legislativos, se admitió la posibilidad de que pudieran transmitirse las deudas a título
singular. Sin embargo, a partir de Windscheid comienza a abrirse paso una corriente
doctrinal favorable a aceptarla, SANCHO REBULLIDA (La novación de las obligaciones*
Nauta, 1964, págs. 402-403) atribuye a este autor la regulación actual de la asunción de
deuda en el B.G.B,: "la doctrina alemana, en general, sobre la base de {,„) los § 414 v
siguientes del BGB, que responden u la doctrina de WINDSCHEID, entiende que en el
contrato de asunción de deuda, aél deudor anterior se libera, se subroga un nuevo deudor
y la obligación sigue siendo ia misma"a. Sin embargo, la transmisión de deuda no es
perfecta, porque -como sigye diciendo Sancho Rebullida- su eficacia pende de la ratificación
«fe! acreedor: además, se extinguen las garantías personales y reales prestadas por terceros,
así como los derechos de preferencia para el cobro en e! procedimiento concursal, en su
caso. Los requisitos que exigiría una verdadera sucesión en la deuda, dice el mismo autor
(pág. 405), en su totalidad, no se cumplen en ninguna legislación catalogada com& údmisiva
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crédito". A efectos de este estudio, partimos de que la cesión de deuda por el mero acuerdo
entre antiguo y nuevo deudor es inadmisible, a diferencia de la cesión del crédito {que tiene
lugar por d acuerdo entre ei antiguo acreedor y el nuevo)5*. La exigencia de que concurra
en todo caso el consentimiento del acreedor para que tenga lugar el cambio de deudor lo
de ta asunción de deuda; ni siquiera en la legislación suiza.
En diverso sentido, GASTAN (Derecho civil español.— HI, 16a ed., Reus S.A,,
Í992, pág. 373-376) siguiendo a De Diego en La tradmisibilidad de las obligaciones (1912),
parece admitir que en Derecho español ¡a novación exíintiva no se presume nunca, y lo
presumible es que el acreedor no quiere destruir la obligación por na perder ios garantios
y ios demás derechos accesorios a su crédito, Ei principal Inconveniente que surge si
aceptamos esta tesis es que se obligaría a terceros garantes de la obligación a seguir
garantizándola cuando ha cambiado el deudor, lo que puede perjudicarles pues na es lo
mismo garantizar una obligación según quien sea el deudor.
En Italia la situación no es mucho más clara. Según W* BIGIAV1 {Novación y
sucesión en ía deuda ü título particular en el nuevo Código civil italiano* R.D.P., julio-
agosta, 1943, págs. 489-505), la doctrina y la jurisprudencia dominantes cuando estaba
vigente ei anterior Código civil estaban orientadas decididamente en el sentido de admitir
la sucesión en la deuda a título singular* (.,,}, Cierto que el Código callaba en materia de
sucesión particular en las deudas, regulando solamente la novación; pero esto no podía
constituir obstáculo alguno, ya que las panes, valiéndose precisamente de su autonomía
particular, tendrían el derecho de configurar una sucesión a título particular (pág. 489). Eí
problema sobre la posibilidad de sucesión en la deuda a título singular surge de nuevo tras
ía publicación del Código civil italiano vigente. BIGÍAVI estima que el art. 1,272 Códice
avile deja abierta la puerta, tanto a la sucesión particular como a la novación (pág* 497).
Y propugna que respondiendo a la finalidad práctica normalmente perseguida por las panes,
debe considerarse preferida a la novación, salvo prueba en contrario (pág, 498); aunque
matiza que la liberación del deudor originario, tenga lugar por novación o por sucesión a
título particular, determina la extinción de los privilegias, alegando que esta solución es
semejante a la establecida por e! parágrafo 418 del BGB en que se inspira el art. 1.275
Códice avile (pág. 504),
S7
 Según indica ROCA SASTRE {La transmisión pasiva de obligaciones a título singular,
con ia colaboración de PUIG BRUTAU, Estudios de Derecho Privado, 1-2°, pág. 296) fue
ÚELBRÜCK, en una célebre obra que publicó en Alemania en ¡853, el primero que se ocupó
de lu posibilidad de transmitirse la obligación por el lado pasivo, {,..}* Trató, (...) de
parificar la asunción de deuda con ía cesión de créditos. f...j*/ Esta doctrina (...) la
rechazaba SAVÍGNY; pero cuando posteriormente la defendió WINDSCHEIB, hizo
rápidamente fortuna (.,.).
m
 Por ejemplo, ROCA SASTRE {La transmisión pasiva de obligaciones a título singular,
en Estudios de Derecho privado, I, púg. 299) afirma m este sentido que ei paralelismo entre
cesión ú% crédito y la pretendida cesión o transmisión de deuda es insostenible.
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confirma (arí. 1,205 COW . Como señalan Roca Sastre y Puig Brutau* no es admisible la
simple "cestón 4e deuda" porque ei débito no es nunm algo que se posea como un valor que
pueda c&nsidemrse en sí misma, sino que es sólo la contrapartida del crédito; C.) por la
que no es de extrañar que de él (del crédito) disponga en definitiva el acreedor™. Y,
mediando consentimiento del acreedor ea el cambio de deudor con liberación del anterior,
el efecto del negocio se diría que ha de ser novaforio {Sancho Rebullida61 K aunque sostienen
algunos que puede también ser modificativo (Storch de Gracia62). Por ia novación, la
antigua obligación como las obligaciones accesorias, si las hubiese, quedan extinguidas para
dar legar a una aueva ¿bOgación entre el acreedor y e! nuevo
59
 En cuanto a las razones que justifican esta determinación, aparecen ampliamente
1964, págs. 393-421). Ente otros muchos, AZURZA (Notas sobre novación, R.D.P., 195G,
págs- 590-618, pág. 612} afirma que en la novación por cambio de deudor (...) el
consentimiento del acreedor es en todo caso necesaria.
m
 ROCA SASTRE; La transmisión pasiva de obligaciones, con la colaboración de PUIG
BRUTAü, Estudios de Derecho Privado, 1-2 °, págs, 295-321, pág- 302, siguiendo a
u
 Insistiendo en su opinión de que la asunción de deuda no puede equipararse a la cesión
de créditos, y que supone necesariamente una novación, SANCHO REBULLIDA (La
novación de las obligaciones, Nauta, 1964, págs. 405-406) aporia el siguiente argumento
definitivo: "Par otrn parte, tampoco la autonomía de la voluntad puede completarlos (tos
requisitos que tendrían que reunirse para que pudiera hablarse de verdadera transmisión de
deuda) (.„} ni suplirlos {., J , por el propio limite establecido en el precepto que sirve de
fundamento: fas intereses de terceros. (,..} la libertad contractual permite que el
consentimiento de los interesados -también el acreedor- configuren la nueva deuda* a todos
los efecms cún ellos relacionados, como si efectivamente jkese la antigua: pero esta
subsistencia quiebra* evidenciando la ficciénT en el momento de afectar a terceros: ios
gamntías y demás relaciones accesorias decaen si los titulares de las mismas no prestan su
consentimiento, etc... Y como, en último análisis, siempre quedan unos terceras de
inverosímil intervención -los acreedores del nuevo deudor- aunque se contase con la voluntad
4e todas los sujetas dirigida a la identidad sucesoria, la novación -(„<)- se evidenciaría y
desataría a la hora de un concurso de acreedores del nuevo deudor". En efecto, como
consecuencia del cambio de deudor se deriva, necesariamente, la pérdida del rango del
antiguo título de crédito, ya que ei acreedor concurre con ios acreedores del nuevo deudor
y difícilmente puede sostenerse la conservación de! grado de preferencia que -a estos efectos-
tuviera frente a ios acreedores del deudor primitivo.
62
 J.G. STÜ&CH DE GRACIA (Construcción jurídica de la asunción de deuda en el
Derecho español, La Ley, 1987-4, págs. 1089-1116) ha defendido ía posibilidad de sucesión
en la deuda sin efectos novatorios.
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Para el cambio de deudor, son viables en nuestro sistema ías dos modalidades
qm se apuntáis en el ordenamiento alemán: la exproraisiótu de un lado; y el convenio entre
antiguo y nuevo deudor al que se añade e! consentimiento del acreedor**, de oiroM. A esta
segunda mod&iid&d es a la que «os referiremos en adelante al hablar de contrata de asunción
de éeuéa^. Como en la exprornisiónu en el contrato de asunción de deuda el consentimiento
prestada por el acreedor implica un acto de disposición del derecho de crédito, del que
participa necesariamente eí tercero que asume la obligación66. Á la vez, desde Ja perspectiva
de la relación entre el nuevo deador y el antiguo, la asunción de deuda puede llevar implícita
ana donación cuando se realice con ánimo de liberalidad del delegado respecto del
áeiega&te61^  Donación» y no mera renuncia al ejercicio de ía acción 4e repetición, porque
medid aceptación cíe! beneficiario {el consentimiento negocia! prestado por el antiguo deudor
en el convenio con eí nuevo deudor, al que se adhiere el acreedor}**.
63
 El consentimiento del acreedor puede ser simultáneo o posterior ai convenio entre el
primitivo y el nuevo deudor (DIEZ-PICAZO; Fundamentos..., II, Cívitas, 4 a etí., 1993, pág.
850).
m
 Ya ames del Código civil se perfilaban estos dos medios, expromísiótt y delegación,
como las vías por las que podía operarse la novación por el cambio de deudor (SANCH£Z
EOMAN; Estudios de Derecho civil..., 1V\ 2a ed., Madrid, 1899, pág. 425).
ft5
 Siguiendo al Profesor Luís DIEZ-PICAZO {Fundamentos..., II. Ctvitas, 1993, 4a ed.,
págs. 850-852).
** La asunción de deuda en ei sistema alemán se ha visto como ia unión de un negocio
obligatorio y un negocio de disposición (DE COSSIO; conferencia sobre La transmisión
pasiva de las obligaciones, a titulo singular, de 8 de marzo de 1943, A.A.M.N., 1, 1945,
págs. í 83-206, pág. 203).
67
 La donación debe probarse, no se presume. En este sentido, AZURZA (Natas sobre
novación^ R.D.P., 1950, págs* 590-6IS, pág* 614) indica que en lo relativo a la relación
entre ei antiguo deudor y el nuevo por razón del canelo no se puede presumir la donación
y añade» siguiendo a Manresa, que esto exige f.,.J que aquél resarm a éste por el beneficio
que del misma recibe.
66
 Ei Código civil portugés hace una definición de la donación en su artículo 940 párr,
Io, en la que 'se incluye expresamente la asunción de ana obligación en beneficio de otro,
cuando media ánimo de liberalidad. A continuación, especifica que no es donación la
renuncia a derechos, entre atrás figuras. Esto puede servir para confirmar ia idea de que a
la asunción de deuda puede darse ei tratamiento propio de la donación cuando media ánimo
<le liberalidad por pane de! nuevo deudor.
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En cuanto a ta lesión del derecho de crédito, el contrato de asunción de
puede perjudicar canto a los acreedores del acreedor como a los del «uevo deudor.
IÍI.L De la protección del crédito de terceros en los casos de asunción de deuda. Ei
artículo 1.206 CC
Las soluciones son ias mismas qm las que se dieron para la expromisión, pero
hay una leve indicación que édb& tenerse ahora en cuenta en relación con los acreedores del
acreedor cuyo interés resulte lesionado por e! cambio de patrimonio deudor. Se trata de una
norma qtie es aplicable tan solo cuando la asunción de deuda se produzca por vía de
delegación {con el correspondiente conseniíniíento del acreedor).
En efecto, tanto la protección de los acreedores de! acreedor afectados por la
pérdida de las garantías de la obligación inicial, como la protección de los acreedores del
nuevo deudor sigue en los casos de contrato de asunción de deuda el mismo régimen que en
los de expromisión, Pero no ocurre io mismo cuando se trata de la protección de los
acreedores del acreedor lesionados por el cambio de patrimonio deudor. En este caso existe
un régimen especial para el contrato de asunción de deuda69. Se trata del artículo L206 CC,
aplicable a aqueilos supuestos en que el daño se produjo por ia insolvencia del nuevo deudor
conocida deí antiguo o si era publica en ei momento de la delegación {no se estima aplicable
en los supuestos de exproinisión, como han señalado Diez-Picazo70, Sancho Rebullida71,
o Storch de Gracia*2)- Precisamente para evitar el fraude al acreedor que adhiere su
m
 DIEZ-PICAZO (Fundamentos..., II, Cívitas, 1993, 4a ed.t pág* 846), en cuanto a la
insolvencia sobrevenida del nuevo deudor en la asunción liberatoria, seMa que la regla
geneml es que no produce ninguna repercusión en &l situación del antiguo deudor (pág.
845).
70
 DIEZ-PICAZO {Fundamentos^^ II, Cívitas, 1993, 4a ed., pág, 846) considera que
el art. L206 CC parece aplicable a todo supuesto de cambio de deudor que no obedezca a
un convenio expromisorio,
n
 Con Mantesa y Dfe-Picazo, SANCHO REBULLIDA {Comentario del Código civil,
II, Ministerio de Justicia, 1993, pág. 305, rectificando su opinión anterior) opina que el
taií sólo abarca los supuestos de delegación*
STORCH DE GRACIA (C&nstrucciánjuiídica de ia asunción de deuda en el Derecho
La Ley, !987-4,págs. 10S9-Ü16, pág. i 114) matiza que el precepto no es aplicable
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•í i
coraentimiento a! acuerdo emre antiguo y nuevo deudor , el legislador ha dispuesto que en
e s t e supuestos el deudor inicial «o queda liberado de ia obligación (Sánchez Román7*,
S©reh de Gracia7 4). Esto ha sido criticado en parte por un sector de la doctrina, qm
entiende qu® la misma diligencia que se ie exige al antiguo deudor se le puede exigir al
acreedor si la insolvencia era pública ^siguiendo a De Diego, Casián75 y Aaairza7*-, también
a la asunción privativa expromisorla» pues en este caso no se cuenta con la voluntad del
deudor primitivo, por lo que el acreedor ha de aceptar el riesgo de la insolvencia del nuevo
deudor que sólo él ha elegida o aceptada.
n
 S Á N C H E Z R O M Á N {Estudios de Derecho civil, IV, 2 a ed. f Madrid, 1899, pág. 426)
distingue dos casos de novación perfecta por delegación en l&s que pueda reaparecer o
subsistir ia obligación del primitivo deudor: I o Cuando el acreedor acepta el cambio de
deudor pero conviene que en caso de Impago por el nuevo deudor podrá repetir frente al
antiguo; y 2 o Cumulo el nuevo deudor se encuentra en estado de concurso o de insolvencia
s i tiempo de verificarse la delegación, porque lo contraria seria opuesto a la equidad y
favorecería el fraude.
•\ \ 74 En relación con los efectos de la insolvencia del nuevo deudor en supuestos de
asunción de deuda con liberación áú ant iguo deudor por vía de delegación, S T O R C H DE
GRACIA (Construcción jurídica de la asunción de deuda en el Derecho españüL La Ley,
1987-4, págs . 1069- t t 16, pág . 1114) señala que d deudor primitivo no responde de la
bonitas nominí -solvencia- del nuevo deudor frente al acreedor, salvo que la insolvencia
hubiese sido anterhr y publica o conocida del deudor (primitivo) al delegar su deuda» según
expresa el art* 1206 € C Y añade: Aquí, ta ley establece la excepción al efecw liberatorio
de la delegación, por mzán de la expresa mala fe del deudor cédeme -que conocía la
insolvencia del nuevo deudor- o la presunta (con carácter íuris e t de iure^ mala fe del mismo
deudor cedente cuando la insolvencia del nuevo deudor era anterior y pública, El autor
subraya el carácter excepcional de esta norma, prevista en defensa del crédito y en evitación
de fraudulentas manipulaciones de los deudores para perjudicar al acreedor.
75
 A juicio de GASTAN {Derecho civil español, común y farol* III, ióa ed., Reus S.A.,
1992, pág. 499, parece que siguiendo a De Diego), quizá el Código va demasiado lejos, pues
ñ era pública la insolvencia, sería ó pudo ser conocida por el acreedor que aceptó la
novación.
76
 Le mismo opina P.J. AZÜRZA, en Notas sobre novación {ÍLD.P., 34, 1950-0, págs.
59U&18, págs. 613-614); "El supuesto excepcional de que el acreedor pueda hacer revivir
su acción cantm el primitivo deudor cuando la insolvencia del nuevo fuese anterior y pública
& conocida del primero se estableció* sin duda, para evitar el fraude al acreedor; pero -como
decía DE DIEGO- quizá se vaya demasiado lejos, pues si la insolvencia era pública, sería
o pudo ser conúdda par el acreedor que aceptó la novación, por k> que sibi imputet; es
«ferír, que no puede querellarse contra mdie".
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lo apunta Storch de Gracia77).
Ai disponer el legislador que en estos casos no quede liberado el antiguo
deudor, no existe lesión de! derecho de crédito del propio acreedor que consiente la asunción
de deuda por un tercero. Por la misma tazan, tampoco los acreedores del acreedor
(deiegaiario) se verán perjudicados en estos casos, sino que podrán subrogarse en lugar de
su deudor insolvente para exigir t&nto del delegante como del delegado el pago de la deuda
{arts* L i l i y 1.206 CC). Uíia disposición semejante a nuestro art L206 CC encontramos
en el Código italiano7*.
IV. LA DELEGACIÓN
En el marco general de tos actos de apoderamíento {iussum), encontramos,
entre otras modalidades, la figura de la delegación. Así era en Derecho jusitinianeo
(Kaser79, Sancho Rebullida*6). A su vez, la delegación da cabida a una multitud de formas,
77
 Señala que en caso de insolvencia pública, esta medida ha recibido criticas por parte
de un sector doctrinal, porque la misma diligencia qm debió emplear el antiguo étvdor para
conocer !a solvencia del nuevo deudor, puede exigirse también del acreedor antes de aceptar
eí cambio de deudor (STORCH DE GRACIA: Construcción jurídica,.^ La Ley, 1987-4,
78
 En Italia, eí artículo 1.274 del Códice avile resuelve que el acreedor que, después de
k delegación, ha liberado al deudor originario, no tiene acción contra él si ei delegado
deviene insolvente, salvo que haya expresa reserva, Pero que en caso de ser ya insolvente
ei delegado al tiempo que asume la deuda frente ai acreedor, ei deudor originario no queda
La misma medida se apreciará, sigue diciendo el arL 1.274 del Cúdice civile cuando
ei acreedor se ha unido a la asunción estipulada en su favor y la liberación del deudor
originario era condición expresa de la estipulación*
19
 Refiriéndose a la delegación, señala: "Es un casó particular del úpúdemmiento
fiussum, na técnicamente mandatimU y ofrece varias formas* {KASER, M.\ Derecho romano
privado, Reus, S.A., 5 a ed. alemana vertida por L Santa Cruz, 1968, pág. 243).
m
 En el mismo sentido, SANCHO REBULLIDA {"La novación de las obligaciones",
ediciones Nauta, 1964, pág. 45), en el apartado dedicado al estudio de la novación eti el
Derecho Romano Clásico, indica: "Conviene, (,„), precisar un poco la terminología y
señalar la relación existente entre novatío, delegado y iussuai (,.*}. La figura más amplia
es esta última: eí ÍUSSUÍÍI, qm es el apodemmientú, ¡u declaración müüterat y no formal de
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sencillas o complejas, según los casos, Pero h clasificación se hace difícil, dado que la
terminología que emplean unos amores y otros no coincide, por lo que sería preciso hacer
un estudio detenido sobre ia institución de la delegación y sus diversas aplicaciones. Como
ese estudio desborda los límites de nuestro trabajo, nos limitaremos a referir distintos casos
en relación coa e! fraude de acreedores, a fin de apuntar posibles soluciones.
Conviene en primer lugar recordar brevemente ei esquema de la delegación
y aclarar los términos que emplearemos en adelante para referirnos a ios distintos sujetos que
participan en ella. A este efectos, nos remitimos a ia terminología empleada por el italiano
Sigiavi81,
Ei esquema de la delegación es siempre el mismo: E2 delegante apodera al
delegado para «pe pague o entregue a! delegatario82. La relación entre delegante y delegado
se corresponde con la llamada, en el ámbito mercantil» relación de pr&visión* La relación
entre delegante y delegatario es la correspondiente a la relación de valuta. Según sea la
relación de valuta, pueden distinguirse los siguientes tipos de delegación: delegaste solvendi
causa (para liberarse el delegante de una deuda frente al delegasario); delegatio credendi
cama <el delegante da crédilo al delegatario); delegatio donandi causa {para beneficiar ei
delegante al deiegatario)83. Cuattdo para ía ejecución del mandato, el delegante entregue
bienes al delegado, no se plantea problema más que para los acreedores del delegante, que
se soluciónala por la vía correspondiente (en la refacían de valuta), siendo irrelevame que
qm la actuación de otro ha de tener eficacia contra el declarante. Ofrece muchas
apticationes. Una de ellas es la delegatio que, de modo tampoco formal, faculta para un
pago o para contraer una obligación. Pero a su vez, el iussum en que se funda la delegatio
puede ser dandi (credendi o soívendi) o promittendi'\
^
l
 BIGIAVI; La deiegazione, Padua, 1943, págs. 3-13,
u
 "En su forma más simple, de acuetáó con la doctrina usual la delegación es una
operación jurídica por media de la cual una persona (delegante) da una orden o una
autorización a otra (delegado), a fin de que realice una prestación o emita una promesa en
favor de un tercero (detegatarío), todo ello de muñera tal que la promesa o la prestación se
entienda hecha por cuenta del delegante." (DIEZ-PICAZO; Fundamentos..., II, 4a ed,,
Cfvitas, 1993, pág. BS3).
83
 La caracterización áe estas modalidades de delegación está tomada de BIGIAVI {La
Padua, 1^43, págs* 3-4). Es semejante a la clasificación que, referida ai
romano, hace M, KASER {Derecho romano privad®, versión de la 5 a e& alemana
J. Santa Cruz Teijeiro, Reus, 1968, pág. 243).
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haya mediado o no delegación*1.
Pero SÍ eí delegado emplea sus propios bienes en ia ejecución del mandato,
puede con ello lesionar d interés de sus acreedores, Aunq«e el delegado tiene siempre una
acción de reembolso o repetición frente al delégame, que nace de modo automático con el
pago o por la entrega <art. !. 158 CC, y art, 1.72S CC para el mandato y por extensión para
cualquier acto de apüderamíentoh los intereses de sus acreedores quedarán lesionados de
cwaíquier modo si e! delegante es insolvente y eí delegado-deudor no cuenta con otros bienes
suficientes para hacer frente al pago de sus créditos, A continuación, vamos a ver ios
distintos supuestos (nos estamos refiriendo exclusivamente a la delegación pasiva de la
deuda85).
iva. So solvendi causa
No contemplamos ahora un supuesto de asunción de deuda: partimos de que
no se ha contado con el consentimiento del acreedor en la delegación. El problema se
plantea, como liemos visto, cuando el delegado cumple el mandato empleando para ello sus
propíos bienes y el delegante es insolvente. En ese caso, los mecanismos de reembolso no
alcanzan el efecto compensatorio previsto por la ley (arts. I.IS8 y L72S CC). Desde este
punto, nos remitimos una vez más a las soluciones que enseguida describiremos pamel pago
de deuda ajena.
IV.2, Delegatio credendi causa
Aquí el problema surge cuando el delegado adelanta con sus propios fondos
el crédito que el delegante insolvente le indicó que otorgase al detegatarío. Si los acreedores
m
 Por ejemplo, si se trata de una delegatio solvendi causa, el pago es válido y no
impugnarse sí la deuda era vencida; si se trata de ana delegatio donandi causa, la donación
puede impugnarse en las condiciones previstas en el art. 643 CC; sí es delegatio credendi
causa, los acreedores del delegante se subrogarán en su lugar para exigir del prestatario la
devolución de! crédito.
85
 La delegación activa tuvo más sentido en el
5it de créditos sin novación, Pero hoy en día este
a través de la figura de la cesión.
romano, porque no se admtiía la
de operaciones tendrá lugar más
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del delegado tío pmám de otro modo hacer efectivo e! cobro de sus créditos, %t subrogarán
en lugar de su deudor para ejercitar la acción frente al prestatario ísí es representación
indirecta)8*; o para exigir del delegante ei reembolso**: o para subrogarse a su vez en el
lugar del delepnte frente ai prestatario {si es representación directa)**. A nuestro juicio,
rto estarnos ame un negocio objetivamente fraudulento porque los acreedores cuentan con la
acción subrogatoria, de un lado, y porque el préstamo es oneroso, de otro. No estamos ante
un acto en sí mismo lesivo. Esto no obsta, lógicamente, para afirmar que sí están legitimados
los acreedores perjudicados para impugnarlo si logran probar la intención de defraudar del
delegado y del delegatorio (consiíium fmudis) 0* al menos* que el delegatario tuvo
conocimiento de la intención fraudulenta del delegado {sdentiafroudis).
IV.3, Etelegatio doiiandi causa
Cuando el delegado ejecuta el mandato del delegante insolvente haciendo la
donación con sus propios bienes» ¿cénao queda protegido ei interés de sus acreedores si
quedó por ello insolvente?
Si la representación es indirecta estamos ante un caso curioso: no aparece el
donante. El delegado actuó en nombre propio (aunque por cuenta del delegante) y por esta
razón sos acreedores pueden Impugnar la donación por la vía del articulo 643 CC; o bien
dirigirse frente al delegante subrogándose en lugar de su deudor <art i. 111 CCr en relación
con el aft» 1.728 CC). Si se trata de representación directa, el delegado actuó en nombre y
por cuenta del delegante, por lo que se complica la impugnación de la donación. En primer
fugar, se subrogarán los acreedores en lugar de su deudor para dirigirse contra el delegante
(arL L i l i CC, eñ relación con el 1.728 CC) y si ei delegante resalía insolvente, podrán
subrogarse eis lugar del delegado que en su cualidad de acreedor puede a la vez impugnar
ia donación por fraude {art, i . l i í CC, en relación con el art. 1.728 para la subrogación y
"Arte. 1.111 y 1.717 CC.
m
 Ait. U U CC en relación coa el art, 1.728-11 CC,
;. 1.111 y 1.728-1! CC.
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V, EL PAGO DE DEUDA AJENA
Supongamos que un acreedor (A? advierte que su deudor ha intervenido como
tercero en una relación jurídica que le era ajena, de modo que pagó la deuda con ios únicos
bienes de que disponía. Con el pago quedaba satisfecha una deuda vencida y exigibie y, por
tasto, el acreedor pagado (A*) merecía protección pues había cobrado lo suyo en un momento
en que su deudor podo ser competido al pago. Pero ei tercero que pagó corre con el riesgo
de-que los mecanismos de reintegración o reembolso no íengan buen ñn por ser insolvente
el deudor cuya deuda se pagó. En tales circunstancias, ¿hasta qué panto tiene que soportar
su acreedor (A) también este riesgo? Veamos brevemente la estructura y efectos de estas
operaciones para precisar después los criterios de tratamiento del fraude que nos parecen más
adecuados.
Como es sabido, el pago de una obligación puede realizarlo cualquiera, no sólo
el obligado90. Como explica el Profesor Rodrigo Bereovitz, el pago del tercero es válido
y dicaz con independencia de cual sea ía voluntad del deudor, si bien esa voluntad del
deudor, contó la del acreedor, sí incidirán en cuales sean los efectos derivados del pago en
relación con el tercero; Cualquier tercero -seríala el Profesor- puede pagar prescindiendo
totalmente de las voluntades de acreedor y deudor respectivamente, sin contar con su
consentimiento; en contra de uno de ellos & de los dos. Cierto que la falta de consentimiento
del acreedor o del deudor puede incidir en las consecuencias del pago, pero no en su validez
y efic&cia de extinción de la obligación o subrogación del tercero en los derechos del
m
 Estamos ante un caso que presenta peculiaridades en cuanto a la reintegración del bien
en el patrimonio deudor, efecto propio de la revocatoria* Se impugna la donación hecha por
cuenta y en nombre del delegante pero con bienes del delegado, y la impugna el propio
delegado (o sus acreedores por subrogación) en su cualidad de acreedor {art. 1.728 C€).
90
 En cuanto a la posibilidad del tercero
licho lo dispuesto en el art 1,161 CC.
pagar la deuda ajena, queda a salvo de io
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acreedor*1 > En este sencido se pronuncia también Hernández Moreno*3.
Lo que interesa señalar es que en iodo caso el ordenamiento dispone una
compensación económica del pago realimdo por tercero* En general, el pago de la deuda
ajena hace que surja, ex lege< una acción de reembolso a favor de quiera lo efectúa y frente
aí deudor que no se opuso expresamente a ello (art. 1 * 158-11CC). Y si bien el deudor nunca
puede evitar eí pago de su deuda por un tercero, se ha dispuesto por otra parte que su
oposición al pago (su voluntad expresa en contra) afecte a la acción de reembolso, que queda
reducida a los justos términos del enriquecimiento (Hernández Moreno93), No quiso
interpretarlo así García Goyena, que negó en este caso toda acción de regreso sobre ta
presunción de que quien obró así quiso donar94. Peto en el Código civil se añade un último
párrafo ai art 1.1SS CC (que no aparece en su precedente en ei Proyecto de 185195)
probablemente para evitar confusiones y eon eiío aparece clara e indiscutida ía voluntad del
legislador de compensar siempre y en todo caso, de algún modo, el desembolso que realiza
quien paga fa deuda ajena (art, 1.158 CC),
Es sabido también que el efecto propio deí pago es la extinción de la deuda
(art- L156 CC). Y hemos visto que cuando el pago lo realiza un tercero el ordenamiento
BERCOVITZ, R,; Comentario dd Cádigo civil. II, Ministerio de Justicia, 1993, pág.
** HERNÁNDEZ MORENO; Eí pago del tercero. Bosch, 1983, pág, 103.
^ HERNÁNDEZ MORENO {El pago del tercero, Bosch, 1983) explica que ei deudor
nunca puede evitar ei pago de su deuda por un tercero, entre otras razones, porque es la íey
la que legitima al tercero para el pago, con independencia de ia voluntad del deudor <pág.
IOS). La oposición del deudor no afecta & la extinción del crédito, que se pruducirá de todas
formas. S! afecta a la acción de reembolso, que es reemplazada por una acción por ei
enriquecimiento (pág. 109),
m
 Señalaba GARCÍA GOYENA {Concordancias,.., 1852, reimpresión de 1974,
Zaragoza, pág. 590) que en este caso eí que pagó no tiene de qué quejarse, antes bien debe
presumirse que quiso donar.
95
 Artículo 1.099 del Proyecto de 1851.- Puede hacerse el pago por cualquiera persona
que tenga algún interés en el cumplimiento de la obligación.
Puede hacerse también por un tercero* no interesado, que obre cünsintiéndúh expresa o
tácitamente el deudor.
Puede hacerse igualmente por un tercero, ignorándolo el deudor
En este caso, el tercero tendrá derecho para repetir contra el deudor lo que hubiere
V si pagó contra ia voluntad del deudor, no podrá repetir contra éste,
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compensa ese desembolso reconociéndole una acción de regreso <art, 1.158*11 CC). como
regla general. Sin embargo, d pago puede producir en ocasiones otros efectos (por ejemplo,
la subrogación de! soívern m lugar del acreedor o la transmisión dei erédkoh En efecto,
nuestro Cédigo civil presume en determinados supuestos que quien paga se Subroga en el
derecho de crédito del acreedor (art K210 CC, presunciones que es discutible que admitan
prueba en contrario: en contra, Sancho Rebullida*6; a favor, Hernández Moreno97), o
consiente que quien paga pueda compeler al acreedor para subrogarse en sus derechos (art
i .159 CC a contrarío); o bien, con carácter general, admite que se convenga la subrogación
entre acreedor y tercero (art. 1.209 CC)98. En todos estos casos los medios de
* Se trata de presunciones iuris et de ture, a juicio de SAMCHO REBULLIDA
(Comentado del Código civil, II, Ministerio de Justicia, 1993» art. L209, pág.311; y art,
1.210, pág. 312. El autor va aún más lejos y opina que el precepto impone el efecto
subr&gatorio ministerio legis cuando el tercero solvens se encuentra en alguna de las tres
circunstancias enumeradas, y elfa* sin y aun contra la voluntad del acreedor accipiens).
97
 A juicio de A. HERNÁNDEZ MORENO (El pago del tercero, Bosch, 1983), si bien
la ley presume la subrogación, la presunción se destruye por la prueba de ia intención de
extinguir ia deuda (pág, 114), En torno a la subrogación, e! autor opina que la forma de pago
que deja paso a la subrogación no puede ser la de intervenir en nombre del deudor porque
extinguiría ei crédito. Ei tercero al que se transmite e! crédito paga en su propio nombre. De
este modo, satisface ai acreedor pero no extingue la deuda ípág. 85). A juicio del autor, para
poder obtener l& subrogación, para poder competer al acreedor a la cesión de sus derechos
o para obligarle a la sustitución será indispensable utilizar otra forma de pago que se
incorpore, en tanta que requisito de ejercicio, a una legitimación distinta, cual la
legitimación para adquirir por subrogación (págs. 117-118), Afirma (págs. 174-175) que
: I cuando paga un fiador o un deudor solidario se les presume un interés propio en no extinguir
el crédito, que les servirá para reclamar el pago del deudor principal o del codeudor solidario
* (art. i.210-3° CC). En ei caso del fiador, puede actyar en interés propio o ajeno, y
subrogarse o extinguir el crédito (pág. 176), Ei deudor solidario, sin embargo, extinguirá
siempre el crédito en ia parte de deuda que k sea propia, mientras que en la parte de deuda
que deba ño-exciusívameme podrá subrogarse o extinguirla (art, i .210-3° último inciso CC)
(págs. 178-179). El autor destaca que la subrogación es un beneficio que la ley otorga pero
siempre que la persona tenga un interés (pág. 184). A su juicio, et art. 1.210 CC se puede
leer del siguiente modo: "Se presume que paga en nombre propio: (...)" (pág» 250). Sólo en
esos casos -señala- presume la ley que el pago se hizo expresando la voluntad de no extinguir
la deuda.
n
 La subrogación convencional tiene lugar por el acuerdo entre acreedor y tercero
anterior o simultáneo al pago, y no requiere el consentimiento del deudor (SANCHO
REBULLIDA; Comentario del Código civil, II, Ministerio deJusticia, 1993, art. i.209, pág.
311; cim las SS.TS 24 enero 1967 y 12 junio 1976).
a un lado los supuestos de subrogación legal, tales como la del fiador en los
compensación del desembolso efectuado son otros (la subrogación o la cesión de créditos).
más fuertes* eficaces o seguros que la mera acción de reembolso^. Aunque se discute la
cuestión <y no entraremos en ello), ta subrogación se ha entendido como una excepción a ia
regía general de la extinción del crédito por el pago (Hernández Morenouw; En contra, Ana
Cañizares Laso1**1)* En ese sentido, se dice que la subrogación produce o ai menos equivale
a la transmisión de la titularidad del crédito <Díez-Picazol(l\ Sancho Rebullida103), sin
que ello implique necesariamente la novación extintiva de la obligación (Sánchez
derechos del acreedor frente al deudor afianzado (art. 1.837 CC), porque no se trata de casos
eu que la lesión del derecho de crédito tenga su origen en eí paga con subrogación, que es
lo que tratamos de estudiar ahora, sino que ia lesión sería previa (en este easo estaría en el
acto de constitución de la fianza, de donde nace la obligación).
* Señala DIEZ-PICAZO {Fundamentos..., II, Cívitas, 4a ed., 1993, pág. 827) que la
subrogación es una medida de protección del subrogado superior en efectos a la concesión
de una pum meién de reembolso: el subrogado ejercita el crédito inicial que adquiere, lo
^ercita con toda su integridad y con todas ios facultades a él anexas como los privilegios y
ím
 HERNÁNDEZ MORENO: Bl pago deí tercero, Bosch, 1983, págs. 8, 12-14, entre
otras, Como señala este autor, el art. L164 CC rompe la simetría satisfacción del acreedor-
extimién de la deuda, porque recoge un supuesto de pago que extingue ia detída pero no
satisface al acreedor ípág. 77). A la inversa, el pago puede también satisfacer sin extinguir
(art. 1.159 CC, a contrario) (pág. 83). Es lo que Hernández Moreno denomina pago
heteroefícaz (en la obra citada, pág. 87). Son los supuestos de pago con subrogación,
im
 El pago con subrogación se planteó por la doctrina francesa como distinto a la cesión
de créditos y -como a tal pago* se le asoció el carácter extintivo de la deuda. Al destacar
estas kíeas, entre otras, Ana CAÑIZARES LASO {Elpago con subrogación^ Cívitas, 1996,
págs. 75-76 y 34) ha querido señalar que a su juicio el pago con subrogación supone la
extinción del crédito a ia que no sigue ia extinción de las garantías.
102
 "La subrogación produce una transmisión de la tituíúñdad del crédito, que pasa del
antiguo acreedor ya satisfecho a la persona que se subroga en él. La transmisión tiene por
objeto el derecho de crédito con todos los derechos y facultades accesorias o inherentes al
mismo, como son, en particular las garantías, los privilegios y el derecha a los intereses y
& ios restantes prestaciones accesorias" <DI EZ-PIC AZO; Fundamentos..., II, Cívitas, 4a ed..
1993, pág. B32).
m
 En ei mismo sentido qm el anterior, SANCHO REBULLIDA (Comentario del Código
civil, II, Ministerio de Justicia, 1993, are. í.209, pág. 313).
m
 En este senado se pronuncia SÁNCHEZ ROMÁN {Estudios de Derecho civil,., IV,
2a ed*, Madrki, 1899, pág. 427) refiriéndose al Derecho anterior al Código civil.
Sancho Rebullida citando a Espiné Díex-Picaaso11*, Cascan1"7), V a partir de aquí
puede sostenerse lo que nos interesa destacar y es que la doctrina normalmente no encuentra
reparos para establecer un paralelismo entre el pago con subrogación y la. cesión de créditos
(Los identifican prácticamente, Espín Cánovas541*, o García Am\gom: Señalan las
diferencias, Diez-Picazo110, Sancho Rebullida111; En sentido similar, Tur Faundez"'),
ias
 Con respecto al pago con subrogación, SANCHO REBULLIDA (La novación de ios
obligaciones, Nauta, 1964, pág. lóí) se refiere a la obra de Espín Cánovas, que niega qm
por el pago de tercero se extinga necesariamente la obligación; dicho de otro modo, afirma
que el pago con subrogación no supone novación: "Y con referencia al Código civil español
¿firma (Espín Cánovas) que basta la lectura del art. 1212 para comprender cómo, no
obstante encontrarse estos artículos en la Sección de la novación, no se traía de una forma
namt&ria {...), sino de la transmisión pura y símpíe de una obligación en su aspecto activoIr.
Y, en el mismo texto explica Sancho Rebullida (pág. 163) que en el Derecho del Código civil
la novación {propia, exñnñva) subjetiva activa, siendo posible al amparo del art. 1255 no
tiene la Junción desempeñada en el Derecho romano pues, (,. J , se puede obtener el cambio
de acreedor sin necesidad de extinguir el primer vinculo y hacer nacer uno nuevo en su
tugar,
106
 DIEZ-PICAZO (Fundamentos..., H, Cívitas, 1993, pág. 826) tampoco estima que la
subrogaci&n en el crédito suponga auténtica novación de la obligación.
ím
 También CASTAN {Derecho civil español.,., III, 16a ed,, fteus S.A., 1992, pág,
499) indica que aunque el Código civil hable de novación en el caso de la subrogación por
pago, no es novación propia.
tm £5p¡]sj CÁNOVAS {Sobre el pago con subrogación, R.D.P., 1942) plantea los
problemas a que da lugar el pago con subrogación en el plano teórico y explica las distintas
ifsterpreíaciones doctráales al respecto. El autor concluye afirmando que "la subrogación es
una forma de transmisión de los créditos que n& presenta ninguna diferencia fundamental con
la cesión, por lo que hay que afirmar su identidad con ésta; ambas instituciones tienen su
origen común en el Derecho romano, donde, como hemos visto, se explica ía subrogación
coma una cesión, siendo, por consiguiente, aquélla una de las formas de ésta" (pág. 325).
109
 También M. GARCÍA AMIGO {Comentario del Código chiL H 1993, Ministerio de
Justicia, art, 1,112, pág. 72) señala entre los modos de transmisión del derecho de crédito
la subrogación por pago y cita la S.T.S, de 29 de mayo de 1984, m que se afirma que el
pago con subrogación es una de las figuras de sucesión en el crédito con sustancial identidad
a ¡a modalidad de cesión regulada en ios arts. 1,526 y $$*
n&
 En diverso sentido, DIEZ-PICAZO {Fundamentos..., II, Cívitas, 4a ed., 1993, pág.
827} estima que es indudablemente inexacto llegar a afirmar que existe identidad entre ambas
figuras porque el hecho de que el traspaso del crédito se produzca por subrogación excluye
lu aplicación de tas reglas del régimen jurídico de la cesión (en especial v.gr*, la obligación
de garantía que en la subr&g&cién no tiene aplicación). Y señala que ía diferencia obedece
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Recientemente, Ana Cañizares ha descacado con ejemplarid&d las diferencias emre ambas
figuras"3. No obstante, la autora reconoce que actualmente la mayoría de las amores
admiten que k subrogación produce ía transmisión del crédito, por lo que llegan a ia práctica
asimilación de ia subrogación con la cesión de créditos114. Con independencia de la opción
que se lome en torno a si el pago con subrogación extingue o IÍO el primitivo crédito,
creemos qm tío hay probEema para partir de una aproximación cíe ambas figuras <pago con
subrogación y cesión de créditos) en cuanto se reñere a los efectos que producen.
En definitiva, dos cosas son las que vamos a tener en cuenta para dar solución
al problema que inicialmente planteamos: Una, que en todo caso se ha previsto algún
mecanismo para compensar económicamente el desembolso realizado; Otra, que el pago con
subrogación puede tratarse de modo semejante a la cesión de créditos. Los acreedores del
también a la distinta función económica que cumplen una y otra y a los distintos intereses que
tratan de proteger. Así, la cesión es siempre negociad y e! crédito un bien objeto del tráfico
jurídico; mientras que la subrogación realiza en interés del subrogado un interés de
recuperación o de realización en vía de regreso de un desembolsa patrimonial que ha sido
efectuado al acreedor satisfecho.
111
 SANCHO REBULLIDA {Comentario del Código clviU ü. Ministerio de Justicia,
t993, art, L209, págs. 311-312) se pregunta si cabe el acuerdo de subrogación entre el
acreedor y un tercero que no sea el que paga la deuda. Resuelve que sí, pero que en ese caso
estamos ante ufia cesión de crédito, no en un supuesto de subrogación.
111
 TUR FAUNDEZ {El derecho de reembolso. Editorial General de Derecho, Valencia,
1996, pégs. 30-32) destaca cómo ia doctrina mayoritaria aproxima las figuras del pago con
ación y la cesión de créditos, si no en cuanto a ía naturaleza sí al menos en cuanto a
m
 CAÑIZARES LASO; El pago con subrogación, Cívítas, 1996, págs. 61-73. Con
expresión vehemente deja claras las diferencias entre el pago con subrogación y la cesión de
créditos. Destaca el carácter de pago de la primera de estas figuras que busca Sa protección
del interés del que paga (en-el regreso y en las garantías ád crédito), que lo distingue del
carácter de negocio de la cesión de créditos que busca proteger el interés en la circulación
del crédito (especulación) (págs. 69, 71, 76), Como decíamos antes, siguiendo a la doctrina
francesa la autora opina que el pago supone la extinción del crédito, aunque se trate de pago
con subrogación. En este caso, ío único que se conserva son las garantías del crédito
extinguido, de las que se puede valer el subrogado para cobrar por la vía de regreso (págs.
84f 76 y 13 U entre otras). En la cesión de créditos, por eí contrario, hay una verdadera
transmisión del crédito mismo COR las garantías que pudiera tener,
114
 Págs. 58-59 de la obra que citamos.
506
1
*
5
adviene a ¡a relación obligatoria y paga ai acreedor pueden resultar
perjudicados en sus respectivos derechos de crédito, como vamos a ver, si $u deudor es
insolvente. Tanto sí el tercero se Limitó a pagar la deuda ajena como si además se subrogó
en lugar del acreedor, creemos que la protección que merece el acreedor pagado puede
obstaculizar en cierto modo la objetivación del fraude, según explicamos a continuación.
j ¡
i!
igacton
Cuando el tercero paga la deuda ajena en interés deí deudor, a fin de
extinguirla, puede hacerlo por libre iniciativa o por mandato del deudor116. Creemos que
el tratamiento de! fraude efe acreedores sigue ias mismas pautas en ano y otro caso117. Se
trata de supuestos en que ei tercero actúa en interés ajeno y el pago exíingue la deuda sin dar
lugar a la subrogación118. Sí el tercero actüa por libre iniciativa y paga la deuda ajena,
estamos ante un. supuesto de gestión de negocios ajenos* Et pago entonces dará lugar, como
hemos visto, a ía acción de reembolso con carácter general119 o -excepcionalmente- a una
; i
115
 Tercero es todo no-deudor que no lo sea de una manera exclusiva; es decir, puede
serlo cualquiera menos el deudor único y exclusivo (por ejemplo, el deudor solidario putáz
ser tercero), siguiendo a A. HERNÁNDEZ MORENO (El pago del tercero, Bosch, 1983.
pág. 131).
m Seguimos aquí a HERNÁNDEZ MORENO (Elpago del tercero, Bosch, 1983, págs.
117
sto porque no observamos distintos efectos que puedan conducir a soluciones
diferentes. En uno y otro caso, se trata del pago de deuda ajena sin subrogación, del que
nace una acción de reembolso. Por esta razón, cuando tratamos ía delegaría solvenái causa
y la expromisión nos remitíamos a ías soluciones que damos en este apartado.
i!S
 En este sentido, señala A. HERNÁNDEZ MORENO (El pago del tercero, Bosch,
1983, pág. 154) que en estos casos los efectos del pago no pueden ser más que extintivos,
"* Nos referimos a los supuestos en que el gestor paga ignorándolo el deudor (salvo que,
por ejemplo, se probase que fue una donación, art 1.894 CC) y a aquellos en que el gestor
pagó con ei conocimiento y aprobación del deudor. &la N, TUR FAUN0EZ (El derecho de
reembolso, Editorial General de Derecho, Valencia, 1996, pág, 2?) define el derecho de
reembolso como ki posibilidad que tiene quien ka cumplido, de que la carga final del
cumplimiento recaiga, en todo o en parte, sobre otra persona. A juicio de la autora, ei
fundamento ú& la acción de reembolso se encuentra en la gestión de negocios ajenos (pág.
SS). Püdenms concluir que la acción de reembolso del artículo 1S°J. / -señaia- es de carácter
acción por el enriquecimiento1^ (art. K1S8-Ü y III CC>.
Como se ve, e! propio ordenamiento ha previsto los mecanismos de
del desemboto realizado por el tercero, articulando en su favor la
líente acciéit de reintegro que lleva apreciar una cierta onerosidad m un sentido
muy amplio121. De ello se benefician también los acreedores del tercero que pagó la deuda
ajena, por cuanto podrátt subrogarse en su lugar para el ejercicio de estas acciones, si no
disponen de otro medio para satisfacer SUS créditos (art. L i l i CC). Pero los acreedores del
tercero pueden verse afectados negativamente ciando el deudor cuya deuda se saldó es
general, y que la del artículo 1158.2 es una más de Imposibles acciones de reembolso que
pueden encuadrarse dentro del régimen gemml de la acción del artículo 1*893 J CC (pág.
55). Los requisitos subjetivos para el ejercicio de la acción serían ei pleno conocimiento de
la "ajenidad" de la deuda; el animus solvendi en el momento del pago; y q«e el domlnus
(deudor) no se oponga a la gestión (pág* 62-63), En cuanto ai objeto deí derecho de
reembolso, señala que no es una prestación de dar o hacer sino una indemnización por los
gastos y perjuicios del gestor (pág. 201).
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 Se trata, como vimos, del supuesto en que el pago lo realiza el gestor con
conocimiento del deudor y a pesar de ia oposición manifestada por éste, Ma N. TUR
FAUNDEZ (El derecha de reembolso. Editorial Genera! de Derecho, Valencia, 1996, pág.
69) opina que la aceto prevista en el último párrafo del art. L158 CC {acción in rem verso)
es una manifestación de la genérica acción de enriquecimiento sin cama (...) que funciona
en nuestro Derecho cuando la ventaja se adquiere a través de un temer patrimonio*
m
 Se pretende con estas acciones una satisfacción, en vía de regreso, del interés deí
pagador, como señala A. HERNÁNDEZ MORENO {El pago del tercero, Bosch, 1983, pág,
109). Y es interesante, a nuestro juicio, ia siguiente apreciación. Cuando introduce su trabajo
"El derecho de reembolso" {Editorial General de Derecho, Valencia, 1996, pág. 21),
N. Tlíít FAÜNDEZ describe el panorama general de nuestro ordenamiento en que se
ubican estas acciones de repetición o regreso, eos ittatices que nos hablan de una
compensación legal del desembolso realizado: ''Nuestro sistema económico se basa en la idea
de que los intercambios ée bienes y servicios entre tas personas estén fundados en la
conmutatividad, de donde se desprende la excepcionalidaé que el la economía tienen los
actos gratuitos. Esta idea se plasma en el Derecho en dos reglas: la primera es la
imposibilidad de que se produzca ninguna atribución patrimonial sin una causa que la
justifique, & lo que es lo mismo, la prohibición general del enriquecimiento sin causa; y la
segunda, que en el intercambio de bienes y servicios debe guardarse el mayor equilibrio
posible, lo que da lugar al principio de la equivalencia de las prestaciones en materia
contractual"» Los mecanismos previstos en nuestro ordenamiento, señala la autora {pág, 28)
para el reintegro del desembolso realizado por \m tercero para pagar la deuda ajena son los
tres siguientes; a) ia subrogación; h) el derecho de reembolso; y c) la actio in rem verso (en
la medida en que haya sido útil el pago). Y decimos que nos parece interesante porque se
aprecia aquí el carácter casi oneroso dei pago realizado por tercero (m es oneroso en sentido
estricto, sino en sentido muy amplio, en cuanto a los mecanismos de compensación).
; i
, ,
no consiguen
alcanzar el ñn para el que fueron dispuestos. £1 pago de tercero ha lesionado el derecho de
sus propios acreedores en beneficio del deudor de ía obligación intervenida pero.
K en beneficio del acreedor pagado (que de otro modo no habría podido cobrar).
La objetivación del fraude tropieza con alguna dificultad en este caso. La razdn
es la siguiente: el acreedor cobra de buena, fe lo que le era debido y lo que podía exigir de!
deudor. Puede pensarse que tiene aplicación el principio de protección ai acreedor diligente.
Además, puede decirse que el acto del pago no es en sí mismo lesivo ya que existen
mecanismos legales de compensación del desembolso reaüaado. La lesión no proviene del
acto en sí realizado en estado de Insolvencia del sotvens* sino de factores externos al mismo:
en particular, de la insolvencia del deudor de la obligación pagada. Sin embargo, no parece
que por esta vía lleguemos a una solución satisfactoria, pues a todas luces la lesión del
crédito resulta en estos casos digna de protección. Nfe parece admisible el beneficio del
acreedor ajeno a costa ÚQÍ perjuicio de los propios acreedores.
A ana solución más conforme con la equidad, a nuestro juicio, llegamos con
otro planteamiento. Es el siguiente: En primer lugar, puede decirse que por traiarse de un
pago» son de aplicación las reglas previstas para los pagos hechos en estado de insolvencia,
y por tamo el pago es revocable si la deuda no estaba vencida o no era exigible (art 1.292
CQW I . Sin embargo, nos ba parecido que a estas reglas debemos añadir otra -específica
del caso que estamos considerando- por razón de la persona del soivens^ que no es el deudor
sino un ternero. Esta regla es una excepción a o to general en materia de pagos (segán la cual
no se admite la revocación por fraude de los pagos hechos por cuenta de deudas vencidas y
exigibíes, como vemos al tratar el tema de los pagos realizados &n estado de insolvencia).
Creemos que esa regla general puede excepcionarse cuando el pago lo realiza un tercero. En
este sentido, estimamos que puede revocarse el pago de una obligación vencida y exigible
realizado por un tercero cuando qu&dc probado que hubo consilium fmudis. Esto por ias
siguientes razones, que distancian el supuesto del de Ja regía general: Ia En este caso* el
122
 Como ya vimos, el artículo 1.292 CC declara mandibles los pagos hechos en estada
de im&lvencia por cuenta de obligaciones a cu$o cumpümientü no podía ser compelidú el
deudor al tiempo de kaeerfas* Al aplicar este precepto al caso que estamos considerando no
puede confundirse la imposibilidad de compeler a! tercero que paga con la imposibilidad de
compeler al deudor ai tiempo de hacerse el pago. El supuesto de hecho del artículo se refiere
a esto último»
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acreedor cobra de una persona que actúa sin obligación de hacerlo, que no pmá% ser
competida por él al pago; 2a En este caso, el deudor cuya obligación se paga es nn
beneficiado por el pago del tercero; 3a En este caso, el tercero que interviene el la relación
obligatoria (svlvem) mutm el riesgo de la insolvencia del deudor en vía de regreso*
Ahora bien, aun cuando no hubo eonsitwm fmudis, si el primer deudor es
insolvente, ¿estará legitimados los acreedores del tercero para impugnar el pago cuando no
dispongas de ningún medio para hacer efectivo el cobro?
De nuevo surge aquí la cuestión de! sustrato económico de la operación como
elemento que puja por ser relevante a efectos del fraude- El tercero que paga asume
el riesgo de la insolvencia del deudor, sea o no conocida. Pero, ¿deben asumirlo
también sus acreedores para evitar que lo padezcan los acreedores dei deudor, que ya
tenían esa insolvencia como realidad? El móvil de favorecer a un acreedor ajeno por
encima dei interés de los propios acreedores personales está más allá de ia causa
gratuita y genera un favor hacia un tercero que no le es debido. No es en sí mismo
gratuito, ni en sí mismo es fevorecedor, pues se compensa por xm mecanismo legal
de recuperación (arís. L 158-1.159 CC). Pero indirectamente, cuando las acciones
previstas en esos preceptos no alcanzan su fin, sí es un acto favorecedor. El acreedor
que ha cobrado se libera de un riesgo que tenía. Visto así el pago, eíiCüntsaniQs que
existe un sustrajo económico en la operación realizada que puede ser significativo
jurídicamente: el traslado dei riesgo; la operación asunción de ñesgo4iheraeión de
nesgo. Se trata de una operación que no está dentro de la onerosidad: un dar dinero
seguro a cambio de un riesgo. Ese es ei sustrato económico que conviene analizar.
Más allá de ia causa gratuita hay otra idea que estimamos que pudiera ser relevante
a efectos del fraude: el sustrato económico que beneficia a tinos en perjuicio de otros.
Por ejemplo, en materia de transferencias patrimoniales, encontramos esta
problemática en la venta de favor con perjuicio de acreedores. Y, en materia de
transferencia de riesgos, en el caso que estamos contemplando, el pago del tercero
sin subrogación. En ÜÍIO y ocro caso* no admite de momento nuestro ordenamiento
iat objetivación dei fraude, pero creemos que tampoco debe descartarse
definitivamente. Airtes bien, creemos que es posible la impugnación por la insolvencia
primer deudor, por las razones que hemos apuntado.
Como decíamos, el pago dei tercero admite una regla especifica por razón de
la persona del solver®, que permite la revocación por fraude aunque la deuda fuera vencida
y cxigihle, Y así, entendemos que el acto es revocable sí el acreedor cobró con la clara
conciencia de su colaboración al fraude de ios acreedores del tercero que le pagaba ifraus
corrumpit)* Por ejemplo» cuando el acreedor y el tercero conocían la insolvencia
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patrimonial de! deudor y del propio tercero, que hada imposible ei cabro de ios acreedores
de este ultimo. Pero hemos visto que también es posible impugnar el pago aun cuando no
quede probado el eonsiíitímfraudis, cuando e! primer deudor es insolvente.
V,2, El pago con subrogación
SI se produjo la subrogación nos hallamos ante un supuesto que suele
equipararse a la cesión de créditos, según hemos visto. En este intento de aproximación,
diríamos que la cantidad entregada en concepto de pago de la deuda ajena desempeña la
función del precio en ia venta de créditos. Se aplican las reglas de tratamiento de los
contratos onerosos, como si se tratase de una cesión onerosa del crédito, Luego ia revocación
del pago con subrogación requiere ía prueba de! conocimiento que tuvieron el acreedor y el
tercero de la lesión que causaban a los acreedores de este último (consiíium fraudis). En
concreto, el pago con subrogación podría revocarse por fraude de acreedores si tanto ei
acreedor pagado como el s&tvens tenían conocimiento dei estado de insolvencia en que se
hallaba el deudor.
Pongamos el caso de un tercero que queda en estado de insolvencia frente a
sus acreedores a causa del pago que hace de una deuda ajena. Supongamos que se
trata de un pago con subrogación. Podría decirse que el desembolso ha sido
compensado con el crédito del que ahora es titular. Pero a nuestro juicio, y
trasladando aquí el régimen de los negocios onerosos realizados en estado de
insolvencia, puede y debe tener relevancia en estos casos el sustrato económico de la
operación a efectos del fraude de acreedores. Así, hay que advertir que será muy
distinto que el tercero se subrogue en un crédito debidamente garantizado (en este
caso seguramente no hay problema), que si se subroga en un crédito sin garantías
para el cobro, o en el crédito frente a un deudor totalmente insolvente. En el primer
caso, el valor del crédito coincidirá con el del pago que se hizo al acreedor; en ei
segundo caso, quizás sea menor el valor dei crédito en que se subroga que lo que se
pagó por é! puesto que se asume un riesgo mayor de no poder cobrarlo; en el tercer
caso, el valor del crédito es prácticafíiente nulo y si se pagó por él el montante de ia
deuda la operación se aproxima a lo objetivamente fraudulento. La problemática es
la que dejamos planteada ai tratar de ios contratos onerosos en que falta el equilibrio
de las prestaciones y nuestra opinión al respecto coincide en materia de pago con
subrogación con la que expresamos ai ocuparnos de aquellos (optamos por la
flexibilidad a la hora de una posible objetivación dei fraude).
123VI. LA CESIÓN DE CRÉDITOS
El valor patrimonial del derecho de crédito hace posible su transmisión al
patrimonio de un tercero, que se convierte en nuevo acreedor. Acabamos de ver en el pago
con subrogación un camino para llegar ai cambio del titular del crédito, sin necesidad de
novación12*- Otro modo previsto en nuestro ordenamiento es ia cesión de créditos1'5,
que no requiere el consentimiento del deudor126 y cuya causa puede ser de muy
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 í \ PANTALE0N (Cesión de créditos, <voz) Enciclopedias Jurídicas Cfvhas, 1,1995,
págs. 1021-1025, pág, 1.021) define así el negocio de cesión de créditos: "Hablamos de
cesión (ex volúntate, inter vivos) de créditos, cuando, por virtud de un acuerdo de voluntades
entre el antiguo y el nuevo acreedor (cédeme y cesionario), la titularidad del derecho de
crédito se transmite del primero al segundo, quien se subroga o subentm en ¡a posición
jurídica del pñmiüvo acreedor1".
m
 Es un supuesto de modificación subjetiva de la obligación. En este sentido, por
ejemplo, DIEZ-PICAZO (Fundamentos..., II, Ovítas, 1993, 4 a ed,, pág, 792},
ns
 SÁNCHEZ ROMÁN (Estudios de Derecho civil, IV, 2 a ed., Madrid, 1899, pág. 427)
distinguía así entre novación por cambio de acreedor y cesién del crédito (en relación al
Derecho mmior al Código civil): "Cierto que con la cesión y venta del crédito puede
obtenerse el mismo resultado que con la novación por cambio de acreedor; pero así coma
en ésta es preciso el consentimiento del deudor, en la cesión o enajenación del crédito basta
que el deudor tenga noticia de la m$tiwf pero no se necesita el concurso de su voluntad, ni
en aquélla se extingue el crédito, sino que se traspasa."
En cuanto al efecto fundamental de la cesión del crédito es que éste entre con plena
eficacia, en éi patrimonio del nuevo acreedor, Pero esto sólo -como senda Gerttnann- en la
extensión en que b exija la voluntad determinante de la cesión (OERTM AMN; Transmisión
4e obiigúcimes, R.D.P., 1923, págs. 99-117, pág.108).
m
 PANTALEON {Cesión de créditos, Enciclopedias Jurídicas Cívitas, I, 1995,
págs.1021-1025, pág. 1.022) niega que deba siquiera comunicarse al deudor k cesión para
que ésta tenga lugar: "La notificación de la cesión al deudor no es un elemento constitutivo
del supuesto de hecho de la tmnsmsión del crédito del cédeme al cesionario'1. Pero señala
también que existen excepciones a la regla según la cual sujetos de la cesión son soto el
cédeme y el cesionario y no es preciso el consentimiento del deudor para la validez y plena
eficacia del negocio (art, 347J CdeQ* Estas excepciones mn las siguientes: cuando exista
un pactum de non cedendo, o cuando la cesión del crédito resulte en principio excluida por
razón, £xelusivwnmtef del interés protegible del deudor en no realizar la prestación en favor
de persona distinta del originaría acreedor ípág. 1022),
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diversos tipos127. En función de cuál sea la causa de !a cesión de créditos, se resolverá la
cuestión de sater si y hasta qué punto el cedente tiene qm responder al cesionario12*. A
modo de ejemplo, nos detendremos sólo en ia cesión de créditos a título oneroso (en
particular, la venia de créditos) y en !a cesión de créditos a título gratuito en "9
i
cñ
. C , 1988, págs. 1033-113L pág. 1039) niega
el carácter absiracto de ia cesidn de créditos. El mismo autor (Cesión de créditos,
Emlclop&ám Jurídicas Cívitas, I, 1995, páp . 1021-1025, pág, 1.021) explica qtie de la
msma forma que m existe un unitario y autónomo negocio jurídico de tmnsmisián de la
propiedad y ios demás derechos reales (ni abstracto ni carnal), no existe tampoco un negocie
jurídico unitario y autónoma de cesión de créditos. Que la cesión del crédito na es sino el
efecto jurídico común a toda una sene de contratos diferentes entre sí (compraventa de
crédito, donación de crédito* dación de crédito en pago, etc.}, que tienen por objeto derechos
de crédito.
NAVARRO PÉREZ (La cesión de créditos en el Derecho civil español, Gomares,
1988,302 páp. , pág. 42) distingue entre ei acto, el objeio y eí efecto: "f..,} que el acto será
el negocio jurídico traslativo, entiéndase donación* permuta, dación en pago, etc~; el objeto
sobre el que versa el acto es ei crédito; y, p&r último, el efecto producido por el negocio,
que será el paso de ia titularidad activa del crédito de manos de una de tas partes
contratantes a las de ia otra, o sea, ¡a cesión del crédito,"
138
 OERTMANN {Transmisión de obligaciones, R.D.P., 1923, pág, 112). El autor
explica que tanto el Derecho romano como el moderno Derecho civil alemán distinguen a
este propósito según que ia cesión tenga lugar a título gratuito u oneroso; si el crédito se
cede por donación, el cedente no quedaré vinculado, en principio, por responsabilidad
alguna, mientras que si se trata de una venta, deberá responder en cuanto a la existencia del
i29
 En cuanto a otros tipos de cesión, PANTALEON (Cesión de créditos, A.D.C., 1988,
págs. 1033-1131) niega que nuestro sistema admita la cesión de créditos con finalidad de
eobro. En este caso, el "cedente" seguirá siendo a todos los efectos único y verdadero
Gcreed&r. La "cesión" no produciré otra consecuencia jurídica que la de legitimar al
"cesiünana* para hacer valer el crédito, para exigir al deudor la prestación en nombre
propio <pág. 1039), En este caso, el embargo del crédito por los acreedores del "cédeme"
será plenamente eficaz y carecerá el "ceshnaño" de acción de tercería alguna; la quiebra
del *cedentea extinguirá la cesión (art. 1.7323° CC}S el crédito se incorporará a ¿a masa
de la quiebra, y el "cesionario" carecerá de derecho de separación alguno" (pág. 1041).
Niega tambiéts que nuestro sistema adunca ia cesión plena de un crédito con finalidad de
garantía (pág. ÍÜ42). En este caso» quedará constituida simplemente una {,.,} "prenda de
crédito", {págs. 1042-!043). Si los acreedores del ncedente" embargan el crédito "cedido",
dispondrá ei "cesionario" de la tercería de mejor derecha {atts* 1532 ss LEC}r no de la
tercería de dominio; en caso de quiebra del ^cedente", no de una 3eparatio ex iure domtnü,
sino e& iare credfti, un derecho de ejecución separada (art. 918 CCom par analogía). <pág.
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para ver cuál es el tratamiento que deben recibir cuando de ellas resalte una lesión del interés
¥1.1. La cesión de créditos a titulo oneroso (compraventa de créditos)
Les acreedores del cesionario que compra el crédito pueden verse afectados
a! nteflos && alguno de estos dos casos: í°) cuando el deudor cedido resulta insolvente y 2o)
en generaí, si el precio que se pagó por el crédito sobrepasa notablemenie el valor de ésíe.
En el primer caso, hay que tener en cuenta que de ¡a insolvencia del deudor
responderá ei antiguo acreedor sólo cuando mí se hubiese estipulado expresamente, o si la
insolvencia fuese anterior y pública (art i .529 €C)m«
En cuanto a la íalta de equivalencia entre el valor del crédito y el precio
pagado, si es cierto que puede resultar lesiva para los acreedores del cesionario cuando se
vendieron los créditos por precio superior al valor del crédito, también lo es que del mismo
Tambiéa PANTALEON {Cesión de créditosf Enciclopedias Jurídicas Cívitas, É, 1995,
págs, 1021-1025, págs- LÜ21-LQ22) explica que lafwalidüd de pago de una obligación
preexistente es, en cambio, cama bastante para la plena transmisión del crédito del deudor-
cedgf&e al ucreedúr-cesionariú* Lo que vale, tamo para la cesión pro soluto 4a transferencia
de! crédito produce la inmediata exánciénde ia obligación pagoda-, como para la cesión pro
Büívendo: la extinción de la obligación a pagar sólo se produce en el momento en que el
crédito cediés es realidado por el acreedor cesionario. $i se haya querido uno u otro tipo de
cesión, es cuestión de imrepremcién de tu voluntad de ios partes. En caso de duda, habré
que entender querida una cesión pro solvendo (arg. arts. L170Jíy 1.204 €€}."
m
 La regla que recoge el precepto es innovadora respecto del Proyecto de 1851, tomada
del precedente del art. 1,206 C€, y criticada por la doctrina (GIL RODRÍGUEZ, L;
Garantía por insolvencia pública en la delegación y en ía cesión, tecnos, I988S págs. 1044).
La responsabilidad de! cedente queda limitada a! precio que recibió por ia cesión y
gassos del contrato (NAVARRO PÉREZ, J.L.; Responsabilidad y garantía en la cesión de
créditos, R.G.L.J., 232,1972-1, págs. 13-52, pág. 46, tiene en cuenta también cualquier otro
pago legítimo hecho para ia venta; el mismo autor, en su monografía "ÍM cesión de créditos
en el Derecho civil español" publicada por Comares en 19S8 enumera en ia página 195 todos
los gastos a que alcanza la responsabilidad del cédeme de mala fe por la solvencia).
En Alemania sólo responde el vendedor de ia insolvencia del deudor cuando medie
un convenio especial en este sentido {OERTMANN; Transmisión de obligaciones, ItlXP.,
1923, pág. 112).
Esta norma no se aplica si la cesión del crédito se realizó a título gratuito (Entre otros
muchos, E. PÉREZ PASCUAL; La responsabilidad por ia insolvencia del deudor en la
cesión de créditos, R.D.P.» 1989, págs. 411-466, pág. 466).
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modo ios acreedores del cedente pueden resultar lesionados si el precio de la venia fríe
notablemente inferior ai valor del crédito.
Cerno veíamos anees, la normativa aplicable a la cesión de créditos será en
cada caso la propia ú%l negocio que ha ciado lugar al etecío de cesión, Tratándose de venta
de créditos se aplicarán las reglas de la compraventa (arfé. 1.526 y siguientes CC), Por esta
razón nos remitimos a los criterios que desarrollamos al tratar de la falta de equilibrio entre
las prestaciones en los contratos onerosos. En caso de notable falta de equilibrio de las
prestaciones o de mala fe del adquirente (cotisilium fraudis o scientia fraudis) están
legitimados los acreedores del enajenante insolvente para impugnar Ja cesión del crédito con
vistas a ¡a revocación del negocio.
VL2. La cesión de créditos a título gratuito
En caso de cesión de créditos a título gratuito, los acreedores del cedente
pmá&ñ ver defraudadas stis expectativas de cobro de ios créditos. En este caso, a efectos de
la itapügnacióa por fraude de acreedores, seguiremos las mismas pautas que se explicaron
para la donación. El cesionario que acepta a título gratuito un derecho de crédito, recibe una
u y no merece más protección que la de un donatario, frente a los acreedores del
VIL LA DACIÓN EN PAGO
La S*l\3. de 27 de febrero de 1993 asimila ía dación en pago a la
compraventa -siguiendo la jurisprudencia sentada por ei propio Tribunal131- y acepta, a la
vez, la analogía con otras figuras jurídicas tales corno el pago o la novación132. Sin
m
 Según indican DIEZ-PICAZO y GULLON {Sistema..., II, 6a ed., 2 a reiiíipresíón,
1992, pág, 197), kt asimiíacién a ía venta de la dación en pago ha sido la teoría predilecta
en la jurisprudencia, ú biea es criticable.
m
 "La dación en pago en laf&ma de datio pro soluto supúm un acto en virtud del cual
el deudor transmite bienes de su propiedad ufln de que el acreedor-receptor los aplique al
pmgü de su crédito* En h rnodulidad de datio pro solvendo se lleva a cabo también
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embargo, esta úxmnm no es totalmente compartida por nuesiros amores (por ejemplo, Diez-
Picado y Guitón"3). La sentencia tiene que ver con cuestiones relativas a la eficacia del
convenio en la quiebra y ha sido comentada por Fines Ratón134, En contra de lo dicho en
la sentencia, esse autor niega, en ae artículo monográfico posterior sobre La dación en pago
<A.D.C., 19Q5-IV, págs. 1467-1527), que k figura pueda tratarse como compraventa (págs,
1486-1489), ñl como novación ni modifieacién de la obligacién (págs, 1482-1486), Como
explican Díez-Pieazo y Guilón, la dación en pago es un convenio extintivo de una obligación
existente entre te partes, por el que eí acreedor tiene derecho a exigir lo que se ha
e&nveniéo en pago y el deudor el deber de prestarlo1**. También a juicio de Fínez se trata
de un negocio bilateral de carácter patrimonial que puede calificarse como contrato extintivo
(pág. 1519). Para el autor, la dación en pago encuentra su fundamento en el art. 1.166 CC
a contrarío (págs. 1517-1518). Una vez convenida, la satisfacción del interés del acreedor
y la liberación del deudor sólo tendrá lugar por la realización de h convenido en pago,
subsistiendo hasta entonces, sin novación, ni modificación, íntegramente la obligación (el
crédito y todos sus accesorios) respecto a la cual se facilita su cumplimiento al deudor (pág-
1521).
Probablemente ao es necesario señalar que al hablar de dación en pago no nos
referimos al pago por cesión de bienes (datio pro solvendo), que libera ai cedente tan sólo
en ia porción de deuda cubierta por el valor líquido de los bienes (art. 1.175 CC); sino al
acuerdo entre deudor y acreedor de que la deuda quedará extinguida por la entrega de
transmisión voluntaria de bienes del deudor al acreedor * facultándose a éste para proceder
a su realización y debiendo de destinar el precio obtenido al pago de las deudas que los
relacionan (&n, 1J75 del Código Civil)
Esta Sala desde antigua .*. aunque sin pronunciarse de modo definitivo y dogmático,
ha asimilado ia dación en pago a ia compraventa, si bien con el matiz de no negar su
analogía con otras figuras jurídicas, tales como forma de pago o novación por cambio de
objeto" (S.T.S. 27 febrero 1993).
m D j E 2 _ H C ^ z o y GULLON (Sistema..., % 1992, págs. Í96-197) critican la teoría
que asimila la dación en pago a la compraventa, así como la idea de calificar a la figura
como usa novación por cambio de objeto.
134
 FINEZ RATÓN; Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero
de 1993, C.C.J.C., 31, n° 829.
135
 DIEZ-PICAZO y GULLON; Sistema..., IÍT 1992, pág. 197.
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bksí, distinto del objeto inicial de la obligación (daifa pro soluto). Ose
consentimiento dei acreedor es requisito indispensable para que surta efectos ía dación en
pago <an. L166 CC); y por la misma razón es indispensable también para Que surtan efectos
otros negocios semejante. Por ejemplo, ei legado hecho al acreedor en pago de la deuda.
El legado hecho al acreedor sólo produce los efectos del pago de la deuda cuando esto fuera
voluntad expresa del testador (art 873 CC) y una ves: que haya sido aceptado por el
acreedor» Séio entonces se produce ei efecto extintivo del crédito, como explica Ossorio
Serrano: "Por el legado no pierde el acreedor sus derechos y acciones como tai acreedor,
ya que no es simplemente el haberse ordenado mi legado lo que produce el efecto extintivo
del crédito. Para que ía extinción -total o parcial- del crédito se produzca es indispensable
el consetuinúento del acreedor* ya que éste no puede, sin su voluntad, perder su crédito. f. • -}
Una vez aceptado el legado, el acreedor legatario no puede ya reclamar como acreedor,
porque su crédito se ha extinguido por novación"136.
En cuanto a la causa de la daeión en pago, siguiendo a Fínez, partimos de
considerar que el carácter oneroso o gratuito de ía dación y por tanto los posibles remedios
a disposición del acreedor, han de perfilarse en atención a la onermidad anúdela relación
úbüg&toríü subyacente. En este sentido, es necesario atender a que la dación es siempre un
contrato de ejecución que encuentra su causa en una previa obligación, como instrumento
de ejecución de la mismam* Esto nos lleva a considerar que ea ¡a dación en pago debe
respetarse el valor de las antiguas prestaciones o, de lo contrario, se aprecia -junto a ia causa
de la obligación- la renuncia de una de las partes contratantes a parte del valor al que tenía
derecho, renuncia que repercute en beneficio de Ía contraparte en el contrato- Como tal
renuncia, no es admisible en perjuicio de terceros acreedores (art. 6.2 CC). Los electos
nacidos del contrato y modulados después libremente por la autonomía de la voluntad de las
partes quedan en última instancia a merced de ios intereses de quienes pudieron confiar en
136 110 SERRANO; El legado de deuda, A.D.C., 1985-1V, págs. 941-977,
siguiendo a Sánchez Román y en el mismo sentido que Scaevola, págs. 950-951.
El consentimiento del acreedor se exige siempre, como es lógico, en la novación
impropia o modificativa por cambio de objeto, prevista en el art. 1.203.3* CC {Entre otros,
F J . AZURZA en Notos sobre novación, R.D.P., 34, 1950-11, págs. 591-ólS, págs. 608-
137
 FINEZ; La dación en pago, A.D.C., 1995-IV, págs. 1467-1527, pág. 1478. En el
mhmo sentido vuelve a pronunciarse el autor en las conclusiones del trabajo (pág. 1524).
SI?
que se respetaría lo iniciaimente establecido.
De otro lado, cotsto señala Ftaez, ia extinción de ia obligación a través de una
prestación distinta de t& prevista conviene a la dación en un pago sospechoso. Este carácter
sospechoso del pago encuentra frecuentemente reflejo n&mwtivú en las legislaciones
concúrsales. Se establecen normas expresas declarando ia inoponibUidad a la quiebra de los
pagos efectuados por el deudor mediante tal operaciónm. Si el valor dei bien dado en pago
es inferior al valor del crédito, los acreedores del acreedor insolvente padecen los efectos de
ia dismmueión patrimonial real operada por la extinción de la obligación medíante ilación en
pago. En estas circunstancias, el negocio de dación en pago es objetivamente fraudulento
lesiona directamente el interés de ios acreedores. La impugnación de la dación en
es en ese caso indiscutible, con independencia de cual sea la intención de las partes. El
mismo tratamiento merece la dación en pago cuando el deudor insolvente extinguió una de
sus deudas por la entrega de un bien de valor superior al del crédito139. En Francia, por
ejemplo, a partir del genérico art, 1,167 Cade civil (único precepto que se refiere a la
rescisión por fraude y qm se limita al enunciado de la acción pauliana), la doctrina entiende
que el fraude puede resultar probado en la dación en pago si existe suficiente diferencia enere
el valor de los bienes y el precio convenido (Ohestin)140. También en Argentina algún autor
estilita revocable el pago mediante entrega de bienes por un valor menor del que
verdaderamente tuvieren, aunque se trate de pagar con ellos una deuda ya vencida
Í3
*FINEZ; La dación en pago, A.D.C, 1995-IV, págs, Í467-1527, pág. 1477.
m
 Aunque no se refiere directamente a la dación en pago, traemos a colación ía siguiente
observación de ALVAREZ CAFEROCHIFI (El artículo 1.207 del Código civil. Notas para
un estudio de ios relaciones accesorias en la novación^ R.C.DX, 1973, págs. 1413-1431,
pág. 1416), que corrobora lo que acabamos de indicar. El autor señala que ios acreedores
del acreedor pueden ver disminuida la garantía patrimonial de su crédito si la nueva
obligación es de menor entidad que la primitiva* y que el ordenamiento tiene previsto para
la tutela de su interés la revocación por fraude de acreedores (pág. 1416). Y aunque no se
pronuncia directamente en cuanto a la objetivación del fraude es este caso, sí afirma que
también podrían los herederos legitimarios del acreedor (terceros afectados por la novación)
solicitar la reducción por inoñetosidad, idea que sintoniza con !a posibilidad de objetivar el
fraude. También SANCHO REBULLIDA {Comentario del Código civil, II, Ministerio de
Justicia, 1993, art. 1.207, pág. 307) confirma en esle punto la postura de Alvarez
Caperoehípi.
ím
 QñBSTIN; Traite de Droit civil (les obligations), París, 1992, pág. 697.
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(RezzoniCQ141).
La dación en pago en fraude de acreedores ha sido estudiado por J,M. Ffnez,
qm fe dedica un aparado en su trabajo que venimos citando sobre La dación en pago
(A.D.C., 199S-IV, págs. 1467-1527, págs. 14774478). El autor afirma que los acreedores
dispondrán, en última instancia, de la acción de rescisión por fraude fam. 1291,3° y lili
C*€.) para la protección de sus créditos. Y cita la S.T.S. de 4 de septiembre de 1992, que
de un teto, confirma M necesidad de que la dación en pago ha de estar asentada en una
musa verdadera y lícita, en referencia a ia existencia de una obligación previa. De otra,
establece que de reputarse la dación fraudulenta (notable desproporción entre el valor de la
deuda y la prestación realizada/ subsiguiente insolvencia del deudor), los restantes
acreedores del deudor disponen de acciones apropiadas para dejar sin efecto el negocio
realizado en perjuicio de sus derechos. Los hechos de! caso que da lugar a la sentencia no
se reñerea al fraude de acreedores, ni se ejercita una acción rescísoria por fraude. Sí se trata
de un supuesto de dación en pago en que existe notable desproporción entre el valor del bien
y el ávl crédito, a raíz del cual la Audiencia y después el Tribunal Supremo hacen algunas
observaciones en lomo al fraude de acreedores (Aranzadi, n° 6E85). Por las razones que
apuntábamos, nuestra opinión coincide en lo relativo a ia dación en pago y el fraude de
acreedores con la de J.M. Fínex, que concluye su trabajo afirmando que la existencia del
fraude ha de ser apreciada, en todo caso, tomando como referencia el valor déla prestación
originaria142,
VIII, CONCLUSIONES
I. De entre los supuestos de alteración de la obligación inicial sóio aquellos
que suponen un cambio del objeto de ia obligación pueden constituir supuestos de clara
objetivación del fraude (en concreto hemos estudiado ía dación en pago).
Siempre que en estado de insolvencia se acuerde la alteración del objeto de
la prestación de manera que finalmente ésta se extinga por ia entrega de un
m
 L.M REZ2ONICO; Estudio de las obligaciones* 9 a ed.4 1-1°, Depalma, Buenos
Aires, 196!, pág. 318,
14?
 FINEZ; La dación en pago, A.D.C., 19954V, págs. 1467-Í527, pág. 1524.
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no es proporcionado al del crédito Inicial, con lesión para el derecho de crédito de un tercero
(acreedor de aquella de las partes que resulta desmejorada por la alteración), estamos ante
un acto objetivadme fraudulento que podrá impugnarse mediante el ejercicio de la acción
pauííana siendo irrelevaste que existiera o no intención de defraudar. Esto porque la
aceptación de las nuevas condiciones de extinción de la obligación lleva implícita ia renuncia
a! valor completo de la prestación inicial, renuncia que no se admite en perjuicio de terceros
(arte. 6.2 y LÜ1CC).
If. En caso de cesión de créditos, e! negocio será tratado atendiendo a la causa
de k cesión. Si es causa onerosa (por ejemplo, la compraventa de créditos), seguirá ei
tratamiento descrito para ios contratos onerosos (pira ei que admitíamos un criterio flexible
que permitiese ÜÍI tratamiento objetivado del fraude en caso de notable falta de equilibrio de
las prestaciones). Si es causa gratuita (por ejemplo, donación de créditos) ei negocio es
revocable cuando sea en sí mismo lesivo.
A la cesión de créditos equipara un sector amplio de la doctrina la figura del
pago con subrogación y» en efecto, constatamos que es posible aplicarle el mismo tratamiento
a efectos del fraude. Se le aplicarán las reglas de la cesión onerosa o venta de créditos.
III. En cuanto a todos aquellos supuestos en que la alteración de la obligación
afecta al sujeto pasivo de la misma (expramisión, asunción de deuda, detegatio solvendi
cama y pago de deuda ajena sin subrogación), creemos que es posible unificar los
mecanismos de tutela del interés de los acreedores del nuevo obligado o del s&lvens. Y lo
hacemos en tomo & las reglas descritas para el pago de deuda ajena sin subrogación. Esto
estos casos el pago desencadena usa serie de medidas reintegradoras, que
ios denominar compensadoras del desembolso realizado. La lesión a los acreedores
del nuevo obligado o del solvens sólo se produce si el deudor inicial es insolvente porque
entonces esos mecanistnos legales de reembolsa «o alcanzan ei fin para el que estaban
previstos.
En tales circunstancias cabe afirmar que el pago puede revocarse, en su caso,
por ia vía del artículo 1.292 CC (cuando se pagó una obligación no vencida o no exigible).
En los demás casos» la proíección que merece el acreedor pagado o frente a quien un tercero
se obliga al pago dificulta la objetivación del fraude. Pero siempre podrá impugnarse ei
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que quien efectuó el pago o se obligó a ello y el acreedor conocían la
lesión que se causaba al interés de quien impugna. Con elio estamos señalando tina excepción
respecto del régimen general de los pagos realizados por el insolvente, excepción que queda
justificada precisamente por las peculiaridades propias de estos supuestos. Estimamos,
además, que no puede descartarse plenamente la objetivación del fraude -al contrario, debe
apreciarse- si atendemos a que ía operación del nuevo obligado o de! soívens supone una
asunción de riesgos143 por parí© de quien no estaba obligado a ello.
!¥- Ál conflicto de Intereses anterior se añade, en tos casos de asunción de
deuda (sea por vía de expromisión, sea por vía de delegación) otro posible conflicto a
analizar: el que se originaría por la lesión de los aeradores del acreedor que consiente en la
liberación del deudor inicial por la obligación del tercero (nuevo deudor). Esta lesión puede
tener lugar si el nuevo deudor es insolvente. Luego la causa de la lesión no es el negocio en
sí sino h insolvencia del nuevo deudor. Si tomamos la solvencia del nuevo deudor como uno
de los motivos naturalmente incorporados a la causa, podríamos decir que hay error relevante
si resulta insolvente (art 1,301 CC, error por causa falsa). Esto si el acreedor desconocía
la insolvencia del nuevo deudor. Si el acreedor tuvo conocimiento de la insolvencia a! tiempo
de negociar, entonces se refuerzan las posibilidades de impugnación por fraude.
V. Quedan por último algunos supuestos a que da lugar ia delegación
(dekgffii& credendi causa y deíegatio donandl causa). En estos casos, hay que estar a la
causa del acto en particular y al modo en que se opere la representación (directa o indirecta)
del delegante por el delegado. Tienen juego aquí tanto la acción subrogatoria como la acción
pauliana. Pero no suponen especial problema a los efectos de la objetivación del fraude, que
sigue -en su caso- paulas ya descritas en otros lugares (por ejemplo, las descritas en ia
én para ia deíegútio donandi causa).
¡ a-tensan fípá
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OBJETIVAMENTE FRAUDULENTOS
I, En al mareo de la acción revocatoria por fraude de acreedores (la llamada
pmúmm, arts. L U Í y 1.291-3° €€) , es posible manejar un concepto objeilvo deí
al margen del concepto subjetivo con que tradicionalmente se configura. "Fraude*
sentido objetivo equivale a "lesión del derecho de crédito",
1. En ei marco de U acción paüiíana, íradieiotiatoitíe ¡se viejte configurando el fraude como
integrado por dos elementos:
&} Un «¡emente objetivo fcuotfBF danmij,
b) Vñ elemento subjetivo (cmtsilmn ftwtdis o bien ¿áettíia fraudis).
Esla es la acepción del concepto de fraude que leemos en nuestra Código civil.
2. Sin embarco, nuestro ordenamiento admite um distinta configuración del fraude, como
equivalente a la lesión á&l derecho <fe crédito, Eíi esta nueva configuración, el fraude tiene un único
elememo y es objetiva: la l&swn 4el dez^cho de crédito (eve&us dsmm}.
Esta noción de fraude no es la que leemos en el Código civil pero sí 3a eíiétmlramos &n el Código
cjvíl, latente (aris. 643 y 14297«I C€), juMo aí concepto subjetivo del fraude.
II. En este contexto, cabe afirmar que existen actos jurídicos en sí misinos
fraudulentos {lesivos del derecho de crédito) que pueden revocarse con independencia de cuál
sea la intención o el ánimo qm múvió ai deudor a actuar, o ai deudor y a ! tercero. Por
ejemplo* la donación (art 643 C€).
En ia terminología que emplea el C&áígo civil, se dice «¡ue "se presumen fraudulentos".
En la terminología que admite e! Códigú civil y que empicamos, puede decirse que "son
Otras veces, el acta jurídico es mu sólo un medio pam alcanzar e! fraude, pero
m es en sí mismo lesivo. (Ei fraude en estos casos se cíiíiulm por actos posteriores como,
por ejemplo, poner ei dinero de la venia fuera del alcance de ios acreedores). Ea estos casos
es preciso probar también ia intomién de defraudar qu& movió al deudor y al tercera
iconsiHumfmudis) o, al menos, que el tercero tuvo conoeimíenío de la intención taimada dei
deudor (sáentiafintídis).
Bs el fraude en gemido subjetivo y coincide con la terminología que toemos ea e! Código civtl.
Hasta aquí 110 hemos heclio más que constatar lo que poco a poco venía siendo
aceptado per un sector «le nuestra doccrina y asumido por la jurisprudencia de nuestro
III. Concluimos fa tipificación de los actos jurídicos objetivamente
fraudulentos. Probada la lesión de! crédito, los actos jurídicos del deudor insolvente son
revocables por ser objetivamente fraudulentos en los siguientes casos;
IILI. En gmerat (art* 6J CQ
ic) Cuando supongan implícita o explícitamente la renuncia a un derecho, facultad
L2, En los conflictos entre el acmed&r {$ acreedores) y un ternero (arts* 643 y i. 297-1 CQ
2°) Cuando el título de adquisición del tercero sea más débil que el del acreedor que
reclama- E! gratuito y el remuneratorio soo más dlbfles que el oneroso. A m vez, el
gratuito es más débil que el remuneratorio.
S°) Cuando el sustrato económico del negocio delate una notable falta de equivalencia
entre el valor de lo que se aporta por el negocio y el valor de lo que se obtiene por
éí. (La revocación por fraude encuentra su límite cuando llega a la equivalencia» es
decir, cuando sana la lesión objetiva).
13, En los conflictos entre los propias acreedores (orí, 1.292 CC)
4&) Cuando queda favorecido un acreedor que tío pudo haber competido al deudor
a hacerlo.
IV, Encontramos en nuestro ordenamiento un principio que nos permite operar con
este concepio objetivo de fraude (lo extraemos básicamente del art 643 C€, aunque aparece
también en otros preceptos, como en los arts. Í.931 y l.OOt CC, o en el art. 6.2 CC, y e»
el 1.292 que -en última instancia- contempla un supuesto de renuncia), Y esfe principio es
el siguiente: El acreedor está legitimado para cobrar m crédito a costa de los
enriqueeiíiiiefüos que su deudor insolvente haya causado en beneficio de terceros* Dicho de
otra modo, quien se haya enriquecido asmo resultada de un acto del insolvente responderé
en la medida del enriquecimiento actiíal del pago de k deuda cuando no sea posible satisfacer
de otro modo el cobro del crédito. Entre proteger el lucro del tercero y evitar ei daño del
acreedor el ordenamiento ha de optar por esto ultimo. En esto coincide la doctrina antigua
y la aueva, la española y ia de todos ím sistemas jurídicos de n«estro entorno.
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